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RESUMO

O presente trabalho analisa o setor empresarial local, com enfoque sobre as empresas
locais, baseando-se no regime juridico aprovado pela lei n°. 50/2012, de 31 de agosto.
Trata-se da andlise juridico-empresarial, contudo, sem perder de vista os designios
juridico-administrativos indissociaveis ao tema. A abordagem vincula-se a ideia central
de que toda empresa local deve primar pela prossecucao do interesse publico, que pode
e deve coexistir com a finalidade lucrativa inerente ao modelo de gestdo empresarial
adotado.

Palavras-chave: Setor empresarial local. Empresas locais. Interesse Publico. Finalidade
lucrativa. Viabilidade econémica e financeira. Autossustentabilidade.
Direito societario. Normas administrativas.



ABSTRACT

This paper analyzes the local business sector, with a focus on municipal enterprise,
relying on the legal regime approved by Law no. 50/2012, of August 31. It is the legal
and business analysis, however, without losing the sense about the legal and
administrative. The approach is linked to the central idea that every municipal enterprise
should strive for the public interest, which can and should coexist with the inherent

business management model adopted lucrative purpose.

Keywords: Local business sector. Municpal enterprise. Public interest. Lucrative
purpose. Economic and financial viability. Self-sustainability.

Corporate law. Administrative rules.
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INTRODUCAOQ!

A abordagem do tema

A presente dissertacdo tem como tematica a atividade empresarial local,
focando-se nas empresas locais. O trabalho pauta-se nos aspectos estruturais e
funcionais da atuacdo empresarial dos municipios, associacbes de municipios e das
areas metropolitanas, tendo como anteparo o regime juridico aprovado pela Lei n°.
50/2012, de 31 de agosto (RJAEL).

O nosso grande desafio consiste em, analisando o regime juridico e a estrutura
societaria das empresas locais, identificar se ha razdo de existirem e se a sua
constituicdo pode ser econémico-financeiramente viavel.

Pouco se Vvé tratar dessa matéria sob o prisma do direito comercial. Alids, as
poucas investigacbes sobre o SEL adota uma visdo tipicamente de direito
administrativo, se limitando a analise do regime juridico aplicado, contudo, sem sopesar
0s preceitos empresariais implicitos.

Temos como escopo, a andlise juridico-empresarial das empresas locais.
Entretanto, os designios juridico-administrativos que permeiam o0 tema sdo
indissociaveis, sendo necessario navegar pela ceara interdisciplinar dessas mencoes
juridicas. Assim, dotaremos uma abordagem combinada de direito pablico e privado
para analisar o modelo juridico em questao.

N&o passam despercebidos os problemas intrinsecos a essa figura juridica, sendo
imperioso reconhecer suas distor¢es, como o exacerbado corporativismo, a falta de
compromisso com os resultados, os riscos de corrup¢io® e o baixo desempenho
financeiro. Torna-se entdo imperioso adota uma politica de fiscalizagdo mais ofensiva e

estabelecer regras asperas e limitadoras da possibilidade de criacdo de empresas locais.

! Nota prévia: todos os artigos citados sem indicagdo especifica pertencem a Lei n° 50/2012, de 31 de
agosto, que aprova o Regime juridico da atividade empresarial local e das participacdes locais [RIAEL].

2 Em 2010, quase 90% das investigacBes de corrupcdo no setor publico ocorriam no poder local. Um
estudo realizado pelo Departamento Central de Investigacdo Penal, em conjunto com Centro de Estudos
Sociais do ISCTE revelou que as camaras, freguesias e empresas municipais estavam envolvidas na
grande maioria dos casos de corrupcdo. Cfr. Revista Digital de Justica e Sociedade — Portal Verbo
Juridico (IN VERBIS), disponivel em http://www.inverbis.pt/2007-2011/sistemapolitico/autarquias-
responsaveis-90porcento-corrupcao.html.
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http://www.inverbis.pt/2007-2011/sistemapolitico/autarquias-responsaveis-90porcento-corrupcao.html
http://www.inverbis.pt/2007-2011/sistemapolitico/autarquias-responsaveis-90porcento-corrupcao.html

“Toda a atividade de gestao exige, para a sua eficacia, um sistema de controlo, podendo
mesmo considerar-se indissociaveis os sistemas de gestdo e de controlo™?,

Nessa perspectiva, 0 novo Regime Juridico da Atividade Empresarial Local
(RJAEL) se preocupou em estabelecer regras mais rigidas com vista a resolver, sendo
minimizar as imperfeicbes do SEL. Sua grande pretensdo é estabelecer sobre as
empresas locais, uma politica de viabilidade econémico-financeira semelhante a da
iniciativa privada, tendencialmente pautada na autossustentabilidade.

As empresas locais devem se justificar na busca dos padrdes de eficiéncia
alcancado pelas empresas privadas, todavia sem perder de vista a missdo publica a qual
estédo subjulgadas.

N&o negamos o conflito entre a finalidade lucrativa e a missdo publica das
empresas locais. Todavia, é necessario atingir um equilibrio, encontrando uma condicgéo
ideal para que esses dois objetivos dispares possam coexistir. Ndo € razoavel a
supressao do interesse econdmico, em prol da preservacdo do interesse publico em
causa, € muito menos a maximizacdo dos lucros em sacrificio da misséo publica. Ha de

existir um ponto de equilibrio.

Plano de exposicao

No primeiro capitulo desenvolveremos brevemente o enquadramento historico
das empresas publicas, partido da analise do modelo de poder publico absoluto até
atingir o Estado colaborativo. Ainda serdo dedicadas algumas linhas a evolugdo
legislativa do SEL.

No segundo capitulo trataremos do SEL como um todo, sob a Gtica
predominantemente funcional. Serdo abordados os servicos municipalizados e as
participacBes locais (sociedades comerciais participadas). Por também se encontrarem
reguladas na RJAEL, ainda serd objeto de apreciacdo desse capitulo, as participacoes
detidas pelos municipios, associacBes de municipios e areas metropolitanas, em

entidades ndo societarias.

3 Cfr. JOSE F. F. TAVARES, O tribunal de contas e o controle do sector piblico empresarial, in Estudos
sobre novo sector empresarial do Estado, Editora Almedina, Coimbra, 2000.
12



No terceiro capitulo estabeleceremos uma delimitacdo juridica do escopo das
empresas locais, analisando criticamente o seu processo de constituicdo e o regime
juridico aplicado.

No capitulo quarto, trataremos da estrutura societaria das empresas locais,
analisando os modelos de gestdo adotaveis. Serdo ainda apontadas as balizas de direito
administrativo, com fito a modelar o comportamento dessas empresas.

No quinto capitulo analisaremos o desempenho das empresas locais, no que diz
respeito a persecucdo da finalidade lucrativa, regras de concorréncia, principios
orientadores e os subsidios atribuiveis.

Por fim, concluiremos o trabalho esperando oferecer um contributo
minimamente Util para a compreensdo do setor empresarial local, mormente sobre a
figura das empresas locais e o0 respectivo tratamento juridico dos seus aspectos

societarios, contudo, sem perder de vista as hormas de direito administrativo aplicadas.

13



CAPITULO |
1. AEVOLUCAO DO ESTADO E AS EMPRESAS LOCAIS

“E preciso, contudo, que as sociedades sejam o que forem, se
governem; é forcoso que haja um Estado de qualquer espécie.
E esse Estado é chamado a governar uma coisa que ndo sabe
ao certo o que é, a legislar para uma entidade cuja esséncia
desconhece, a orientar um agrupamento que segue (sem
divida) uma orientacdo vital que se ignora, derivada de leis
naturais que também se ignoram, e que pode portanto ser bem
diferente daquela que o Estado pretende imprimir-lhe. Assim
0 mais honesto e desinteressado dos politicos e dos
governantes nunca pode saber com certeza se ndo esta
arruinando um pais ou uma sociedade com os principios e
leis, que julga sdos, com que se propde salva-la ou conserva-
la.”

Fernando Pessoa*

1.1. O enquadramento historico das empresas publicas: do modelo de poder

publico absoluto ao Estado colaborativo

Antes de desenvolvermos nosso trabalho, cumpre-nos destacar que ndo é de
nossa pretensdo, o exame sociopolitico que envolve a matéria a ser discutida no presente
capitulo. Teceremos uma breve analise evolutiva do Estado e apresentaremos concisas
ponderacfes sobre os ajustamentos que acabaram sendo praticados no ambito da
administragdo puablica, frente as modificacfes sociais e suas novas necessidades.

Nossa intencdo € apresentar sucintamente o enquadramento histérico da questao
posta, e observar a incorporacdo da figura juridica de direito privado ao setor pablico.

Como néo pretendemos debrucar minuciosamente sobre a questdo histérica do
Estado, mesmo porque esse ndo é o proposito de nosso trabalho, ndo trataremos aqui de

sua fase embrionaria, tampouco nos referiremos ao nascimento das primeiras

4 Cfr. FERNANDO PESSOA, “Obra em prosa de Fernando Pessoa, Paginas de pensamentos politicos
11, 1925-1935, pp. 108.
14



administragdes pablicas®. Para tracarmos a linha evolutiva aspirada, elaboraremos uma
ligeira analise sobre 0 modelo de poder publico absoluto, liberal, social e por fim, sobre
0 Estado colaborativo.

O Estado absoluto, ou absolutismo monarquico, integra o periodo historico
representado pelo Estado moderno . Como sua propria designacio propde, representa a
era da monarquia absoluta. Didaticamente, poderiamos vincula-lo a segunda etapa do
Estado moderno’, que corresponde ao periodo apurado entre os meados do século XVII
e o final do século X V111 8. Esse tipo de Estado foi marcado pela centralizagdo do poder
real, ascensdo da burguesia, vincado pela razdo do Estado, e abalizado no poder estatal
discricionario.

Verificava-se naquela época um centralismo e um poder absoluto nas méos do
rei. Todos os privilégios eram direcionados a familia monarca e a nobreza. O rei era
soberano, ndo havendo restri¢fes aos direitos e poderes do governo.

Se, por um lado, garante-se a preeminéncia e supremacia do poder real, por
outro, ndo pode ser desconsiderada a efetiva e direta interferéncia estatal nos dominios
cultural e assistencial, designadamente denominavel despotismo esclarecido. Em
Portugal v.g, podemos nos referir as reformas pombalinas, periodo crescente do
absolutismo. Neste contexto vislumbrava-se uma ampliacdo da Administracdo Publica

num modelo de total centralismo e estatizacao de poderes publicos. °

® Para aprofundar sobre a evolugédo histérica do Estado e o surgimento da Administracdo Publica, veja
DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 32 edicdo, Almedina,
Coimbra, 2006, p. 55 e ss.
6 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p.62, “nesta estacdo se adquire preceitos que hoje o
Estado tem; observa-se a centralizacdo do poder politico; verifica-se a precisa limitagdo territorial do
Estado e o controle efetivo do territrio pelos 6rgdos estaduais; destaca-se a afirmacdo da soberania do
Estado, como poder supremo na ordem interna e independente na ordem internacional”.
" Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, Direito Constitucional I, p. 101 e ss.. DIOGO FREITAS DO
AMARAL, Curso...., p. 62 e ss.. Esses AAVV. ressaltam que o Estado moderno pode ser divido em
varios subtipos, correspondente a outras tantas fases demarcadas, destacando entre elas a do Estado
corporativo, do Estado absoluto e do Estado liberal.
8 A primeira fase ou subtipo do Estado Moderno é conhecida como Estado corporativo ou estamental,
compreendida entre os seculo XV e inicio do século XVII. Essa fase é designadamente marcada pela
transicdo do Estado Medieval para o Estado moderno. “Os seus principais caracteres politicos sdo. (...);
organizacdo do elemento humano do Estado em ordens ou estados — clero, nobreza e povo — e sua
representacdo em Cortes; existéncia de uma dualidade politica Rei-ordens; multiplicidade das
instituicGes de carater corporativo — ordens, corporagdes, grémios, mestres, associacfes, cada qual com
seu estatuto privativo; atribui¢do dos principais direitos e privilégios as ordens ou as corporacoes e ndo
as pessoas; fortalecimento crescente do poder real; progressdo muito lenta ou nula, das garantias
individuais.” Para maiores desenvolvimento, vide DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 62 e 63.
% Nesse sentido, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 69; SOFIA TOME D'ALTE, A nova
configuragdo..., p. 19.
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A posicdo dominante e suprema do Estado era contraposta pela fraqueza e
inexpressividade do Municipio. “A vida do Municipio apaga-se e vegeta” 1° diante da
escassez de receitas para cumprimento de sua missdo. A centralizagcdo do poder nas
méos do Estado, inclusive com ampliacdo de suas competéncias e atribuicdes, traduz a
inoperacionalidade municipal.

O poder absoluto do rei, que controlava a economia, a justica e a politica, gerou
uma grande insatisfacdo popular, que vinha enfrentando sérios problemas sociais. A
populacdo estava completamente desprotegida, sem garantias de acesso a educacao,
salde, alimentacdo, trabalho, moradia e lazer. Essa onda de descontentamento acabou
por promover a reagdo e revolta da sociedade.

O grande marco historico dessa época foi a Revolugdo Francesa (1784). A
populacdo se rebela contra o autoritarismo do Estado Absolutista e os privilégios da
nobreza. Surgem ai os ideais de liberdade individual.

Diante da revolta popular, a sociedade ganha mais autonomia e seus direitos
sociais passaram a ser exigiveis perante o Estado. Com as idealizacdes de liberdade,
igualdade e fraternidade, o Estado passa a se constituir de forma diferente,
estabelecendo “principio da Separacdo dos Poderes”. A Monarquia perde o poder
legislativo, que é atribuido ao Parlamento, e o poder judiciario € atribuido aos
Tribunais, permanecendo sobre o controle da Coroa apenas o poder executivo. O
principio da legalidade impede a persecucdo direta sobre os direitos dos particulares. A
atuacdo administrativa é vinculada a prévia previsdo legal, que conforme acima exposto,
é de competéncia do Parlamento®?.

O entdo absolutismo monarquico é sucedido pela soberania popular, surgindo as
primeiras constituicdes, o sistema de governo participativo e os partidos politicos. Ao
povo sdo conferidos certos direitos (civis e politicos) e garantias. O homem deixa de ser
stbditos, e passa ter status de cidaddo. Eleva-se a dignidade da pessoa humana, que
inclusive é abordada nas diversas declaracdes de direitos humanos difundidas nessa

época.

10 Cfr. DIOGO DE FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 69.
1 Em Portugal, essa mudanca inicialmente é expressa na Constituicdo de 1822, que determinou a
separagdo dos poderes legislativo, executivo e judicial. Nesse sentido, vejamos 0 que estabeleceu o seu
art. 30: “Estes poderes sdo legislativo, executivo e judicial. O primeiro reside nas Cortes com
dependéncia da sancdo do Rei (arts. 110° 111° e 112°). O segundo esta no Rei e nos Secretarios de
Estado, que o exercitam debaixo da autoridade do Rei. O terceiro estd nos Juizes. Cada um destes
poderes ¢ de tal maneira independente, que um ndo pode arrogar a si as atribui¢6es do ousro ”.
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O intervencionismo, outrora designado pelo Estado Absoluto, € substituido pela
nova regra abstencionista promovida pelo Estado Liberal. O até entdo Estado de policia,
passa a dar lugar ao conhecido Estado minimo, com menor interferéncia do Estado
sobre a sociedade, e pautando sua atuacdo sempre no principio da legalidade. Essa nova
forma de governo tem como aptiddo, a garantia da ordem e a seguranca da sociedade.
Os direitos fundamentais do cidaddo sdo, dessa forma, exteriorizados diante da
possibilidade de se insurgirem e se defenderem contra o Estado. Percebe-se assim que
sdo elevados os direitos de natureza civil e politica. *

Assim, o Estado liberal é marcado pela proclamacéo do principio da legalidade e
separagdo dos poderes. A atuacdo administrativa é subordinada e vinculada as normas e
regras previamente fixadas. Todavia, vale lembrar que esse processo de transformacao
do Estado foi conduzido pela burguesia, o que garantiu o seu dominio social. Embora o
povo tenha se tornado mais autbnomo, e seus direitos tenham sido reconhecidos e de
certa forma respeitados pelo Estado, durante a revolugéo foram estabelecidas bases de
uma sociedade burguesa e capitalista.

No ambito local também vislumbramos mudancas significativas. A reducdo do
nimero de municipios propagou a importancia daqueles que subsistiram. Surgiram
ainda os codigos administrativos, verdadeiros estatutos da administracdo local que eram
de efetivo acesso dos cidaddos. Por assim dizer, a populacdo tinha contato com aquelas
normas administrativo.

Assim, além de dar conhecimento sobre os deveres e obrigacdes da sociedade, 0
acesso ao estatuto da administracdo local garantia que os municipes pudessem exigir 0s
direitos ali conferidos.

Nesse momento, verifica-se ainda uma oscilacdo entre o modelo centralizador e
descentralizador nas relacdes entre o Terreiro do Paco e o Poder Local. Entretanto,
alguns governadores civis, a nivel distrital, e alguns administradores do conselho a nivel
municipal (todos delegados do governo), acentuam uma tendéncia centralista em
Portugal. *3

Do ponto de vista econémico, o século XIX é marcado pelo Estado Liberal. A

diminuicdo do intervencionismo do Estado reflete também numa expressiva reducao da

12 Os direitos sociais, por sua vez, s6 sdo mais tarde afirmados, diante do Estado Social.
13 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 78.
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sua atividade como agente econdémico, consequéncia da adocao de politicas de liberdade
cambial e da acidia do Estado patrimonial.

N&o ha nacionalizacdo de empresas privadas, nem criacdo de empresas publicas.
O Estado acaba por criar servicos publicos de carater cultural e social, estimular
politicas de obras publicas e investir no desenvolvimento das redes de comunicacao.

Essa promocdo do desenvolvimento urbano, aliada ao aparecimento das grandes
cidades, conduziu ao entendimento de que 0s servigos essenciais & populacéo, como as
distribuicbes de agua, gas, energia elétrica e o transporte publico, eram servicos
publicos.

Assim, esses servigos foram subtraidos dos particulares, e algumas vezes
assumidos pelas autarquias locais, caracterizando a fendbmeno da municipalizagdo dos
servigos publicos. A municipalizacdo de alguns desses servi¢os teve como pretexto,
uma forma inicial de por em pratica as teorias socialistas.

Outras vezes esses servigos eram concedidos as empresas privadas que deviam
se comportar como colaboradoras da Administracdo Publica. Essas empresas privadas
estavam sujeitas a definicdo unilateral das exigéncias do interesse publico, conforme
ordem emanada por ato de autoridade da entidade concedente. 14

No inicio do século XX, o Estado Liberal sofre mudancas significativas. As
transformacdes sociais, econdmicas e culturais, sobretudo entre as duas grandes guerras,
promoveram correntes ideoldgicas de raizes socialista e marxista. Surge entdo uma
forma administrativa que se insere no Ambito da fase social do Estado. *°

E nesse contexto que surge o designado Estado Administrador ou Estado Social,
isto €, aquele com funcéo essencialmente prestadora. O Estado avoca responsabilidades,
transformando-se em garantidor dos direitos econdmicos, sociais e cultuais. E
observada a ampliacdo de suas tarefas e atribuicdes, consequentemente modificando-se
sua relagcdo com os cidaddos. O dever do Estado de respeitar os direitos, liberdades e
garantias dos cidadaos, transforma-se numa obrigacéo positiva de efetivamente garantir

14 Aqui surge a teoria da imprevisdo das concessdes publicas e do poder de modificacdo unilateral da
Administracéo do contrato administrativo. Nesse sentido, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p.
80.
15 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., pp. 81 e ss. Sobre o Estado Constitucional, o A.
apresenta trés modalidades distintas, criticando e considerando demasiada simplista a manifestacdo
daqueles que meramente referem-se a transicdo do Estado Liberal ao Estado Social, sem ao menos
observar que a evolucdo nao ocorreu da mesma forma em todos os paises. Nesse sentido, o autor faz
distincdo entre as trés modalidades do Estado constitucional, vivenciados na Europa: Estado comunista,
Estado fascista e o Estado democratico.
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0 bem-estar social e econdmico. E agora culminado o carater ativo do Estado, que passa
a ser conhecido como Estado do Bem-Estar ou Estado Providéncia. 1°

Se o Estado Liberal se prendia apenas a supervisao dos acontecimentos sociais, e
cumpria sua finalidade administrativa intervindo de forma pontual e esporadica, no
Estado Social'’ ja assim ndo funcionava. A atuagio do Estado passou a ser mais ampla,
intensa e efetiva, diretamente empenhada na satisfacdo dos interesses sociais, sendo
garantidos padrdes minimos de educacéo, saude, habitacdo, renda e de seguridade social
a todos os cidadaos.

Com o Estado Social, as obrigacdes agora assumidas tem carater constitucional,
0 que torna perceptivel a importancia dessa absorcdo de incumbéncias. A amplitude e
diversidade das novas areas de atuacdo do Estado acabam por promover o crescimento
da maquina administrativa, tornando-se necessario recorrer a novos modelos de
organizacdo e de atuacdo mais flexivel e dinamica.

Certamente, a primeira fase do Estado Social ainda foi marcada pela separagéo
do Estado e da sociedade. Entretanto, essa etapa foi derrocada pelo alargamento da
funcdo e dos servicos prestados diretamente pelo Estado, que, vias de consequéncia,
modificou a relagdo entre os cidaddos e a Administracdo. A variedade e importancia das
areas em que o Estado era chamado a atuar determinou ainda a necessidade de se criar
esquemas de parcerias entre a Administracdo e a sociedade civil. O Estado ja nédo
conseguia sozinho tornar exequivel essa sua atuacdo intervencionista.

Observa-se assim a ineficiéncia dos servicos prestados, as burocracias
excessivas impostas sobre 0s programas sociais, frente aos procedimentos impostos pela
crescente complexidade da maquina administrativa, o aumento das despesas suportadas
pelos cidaddos, a falta de imparcialidade do Estado, a crise fiscal provocada pela
dificuldade cada vez maior de harmonizar os gastos publicos com o crescimento da
economia capitalista, o envelhecimento da populacéo; situacbes que promoveram a
insatisfacdo popular.

Essas adversidades e o geral descontentamento social pée em crise o modelo
“Welfare State”. Na tentativa de solucionar o problema e reencontrar eficiéncia, eficacia
e racionalizacdo, busca-se uma reforma do Estado, aplicando-se uma nova gestéo

publica.

16 Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, “Em busca do ato administrativo perdido”, Almedina, 1998, p.
75.
170 Estado social é também conhecido por sua denominacéo em inglés “Welfare State”.
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A Gra-Bretanha, na década de 70, foi precursora na aplicacdo dessa nova gestdo
publica. Tal mudanca administrativa ficou conhecida como New Public Management. A
Administracdo busca entdo reformular modelos e processos desajustados, originando
um quadro legal inovador, dotando os servigos de mecanismos proprios e seguindo
modelos praticados pelo setor privado. A nova gestdo publica busca orientacdes nos
mecanismos e ferramentas oriundas da gestdo empresarial. Foram propostas varias
alteracbes a serem realizadas na Administracdo Publica, dentre elas, e de forma
principal, as privatizacbes de atividades estatais de natureza econémica. 8

Surge um novo modelo de gestdo, marcado pela forma organizativa do direito
privado, juntamente com a atuagdo administrativa. Nasce entdo o Estado Regulador®®,
marcado pela onda de privatizacdes e liberalizagcdes da economia, e pela diminuigéo da
atuacdo do Estado na atividade econdmica. As empresas publicas remanescentes se
transformam em competidoras com as empresas privadas.

Diante desse quadro de concorréncia instaurada entre as empresas publicas e a
iniciativa privada torna-se necessaria “uma separagdo clara entre as fungdes de
propriedade do Estado e outras funcdes Estatais que possam influéncia as condi¢des das
empresas de propriedade estatal, particularmente no que diz repeito as regulamentagéo
do mercado”?°.

Nesse contexto, a Diretriz n°. 1 da OCDE estabelece que a estrutura reguladora e
legal das empresas de propriedade do Estado deve assegurar um nivel de igualdade no
mercado competitivo com as empresas do setor privado, evitando distor¢bes de
mercado. A estrutura deve estar alicercada e ser totalmente compativel com o0s
Principios de Governanca Corporativa da OCDE.

Ao proposito, € necessario definir por meio de leis ou regulamentacdes, as

obrigacGes e responsabilidades exigidas das empresas publicas em termos de servicos

18 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA, Um Novo Direito Administrativo?, p. 47. “A privatizagio
tornou-se um conceito polissémico, albergando diferentes realidades, que vdo desde a simples
privatizacdo formal ou organizatoria (quando as actividades continuam na esfera da AP, apenas passando
a ser desenvolvidas por entidades com forma empresarial que operam segunda as regras do direito
privado, permanecendo o0 respectivo capital integralmente publico), passando por esquemas de
privatizacdo funcional (que assenta quer nas tradicionais concessdes de tarefas administrativas a entidades
privadas, quer no fendmeno mais recente de atribuicdes de poderes publicos a entidades privadas), e
culminando com a privatizagdo material propriamente dita, quando as actividades sdo efectivamente
remetidas para o direito privado ou, como achamos preferivel, para a Sociedade. ”
19 Também designa Estado Pds-Social, cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, A fuga para o direito privado
— contributo para o estudo da actividade de direito privado da Administragdo Publica, Almedina,
Coimbra, 1996, pag. 46 e ss.
2 Cfr. n°. 1, “A” das Diretrizes da OCDE sobre a governanga corporativa para empresas de controle
Estatal.
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publicos, garantindo a transparéncia na cobertura de seus custos (v. Diretriz n°. [, “C” da
OCDE). Nessa perspectiva, o0 setor empresarial publico deve buscar inspiracdo nos
padroes seguidos pela iniciativa privada, com vista a uma gestdo eficiente e
autossustentavel.?!

Diante dessa nova conformacéo, talvez possamos nos referir a um Estado
Colaborativo, no qual a atuagdo da administracdo publica, contemplando a sua atividade
empresarial (sem perder de vista os servicos publicos), possa coexistir com a iniciativa
privada. Além de suprir as falhas estruturais de mercado e atuar de forma subsidiaria em
relacdo a iniciativa privada, a atuacdo empresarial da administracdo publica, pode se
fazer valer de uma concorréncia regulatéria, orientando a atuacdo da iniciativa privada,
em prol do consumidor e da sociedade em geral.

A presenca do setor empresarial do Estado, atualmente é regulada pelo DL n°.
133/2013, de 3 de outubro (Regime juridico do setor publico empresarial - RISPE). Por
sua vez, o setor empresarial local é regulado pela lei n° 50/2013, de 31 de agosto
(Regime juridico da atividade empresarial local e das participacGes locais - RIAEL).

1.2. A linha evolutiva do setor empresarial local

Em Portugal, as empresas de iniciativa e no ambito da Administracdo Publica
local, consolidaram-se principalmente pela forma de organizacdo empresarial,
disciplinada pelo direito privado. Essa forma de organizagéo tornou-se mais atrativa, na
busca de encontrar respostas as dificuldades financeiras das autarquias locais, sendo um
mecanismo inovador na medida em que permite a institucionalizacdo de parcerias entre
as entidades publicas locais e entidades privadas, constituindo uma forma de cooperacéo
no interior do setor publico local.

De modo geral, em Portugal, antes de 1988, a atividade econOmica da
Administracdo Publica local se fazia por um sistema de administracdo municipal direta,
através dos servicos municipalizados que associavam 0s municipios a tarefas de
natureza econémica e comercial. Assim, foram instituidos sob a I6gica de um servico

publico, entretanto, geridos sob a forma empresarial. Assim, 0S Servicos

21 Nesse sentido, cfr. MANUEL PORTO E JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, Corporate Governance
nas empresas publicas, Systemas — Revista de ciéncias juridicas e econdmicas — ano 1, n°. 2, pag.110.
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municipalizados buscavam satisfazer a necessidade da coletividade que ndo pudesse ser
provida completamente pela necessidade privada.

A partir de 1988, com a lei n° 58/98, de 18 de agosto, iniciou-se uma nova fase
para as normas juridicas que regem a Administracdo Publica local no exercicio da
atividade empresarial, pois antes a criagdo de empresa no ambito local possuia um
carater meramente pontual. A atividade local se revelava, sobretudo, através dos
servigos municipalizados ou servigos municipais.

Com efeito, as empresas municipais gozavam de personalidade juridica e eram
dotadas de autonomia administrativa, financeira e patrimonial. Dentre suas capacidades
juridicas abrangiam todos os direitos e obrigacBes necessarios a prossecucdao do seu
objeto, conforme previsto no estatuto e subsidiariamente pelo regime juridico das
empresas publicas do Estado e pelas normas aplicaveis as sociedades comerciais. Deste
modo, ja se sujeitavam as regras do direito privado, porém, pontualmente, atuavam de
acordo com o direito publico.

Em 2007 passou a vigorar a Lei n° 53-F/2006, de 29 de dezembro (RJSEL), que
aprovou o regime juridico do setor empresarial local, iniciando uma nova fase do direito
das empresas locais, que promoveu uma grande alteracdo no modelo de setor
empresarial local previsto anteriormente. 2

Destaca-se primeiramente como uma das grandes alteragGes, o acolhimento de
uma nocdo de empresa que identificava-se com a sociedade comercial. O RJSEL
acabava por estabelecer uma dicotomia entre empresas com estatuto de direito privado e
empresas com estatuto de direito publico, abrangendo, assim, todas as empresas sob o
controle e dominio dos municipios, das associacbes de municipios e areas
metropolitanas.

Outro aspecto relevante no RJSEL, também destacado por PEDRO
GONCALVES?, refere-se ao desenvolvimento do modelo de regulagdo das empresas
que, embora ndo se qualificassem como sociedades comerciais de um novo tipo, as
empresas societarias previstas pelo RISEL ficaram submetidas a um regime préprio que

se desviava inclusive das regras gerais das sociedades comerciais.

22 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico da atividade empresarial local, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 14. Para desenvolvimento do tema, v. do mesmo A., “Instrumentos de administragdo
municipal”.
23 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 15 e 16.
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O RJSEL previa as condicdes juridicas detalhadas e rigorosas que as entidades
publicas locais deveriam cumprir ao criar uma entidade empresarial, bem como do
objeto das empresas: proibia a criagdo de empresas para o exercicio de atividades
exclusivamente administrativas ou de intuito predominantemente mercantil e, exigia que
0 objeto das empresas fosse necessariamente a gestdo de servicos de interesse geral,
promogéo do crescimento e desenvolvimento local e/ou regional e ainda na gestdo de
concessoes, tudo sempre no ambito das atribui¢des autarquicas.

Para, aléem disso, no que se refere ao regime de consolidacdo financeira, as
entidades participantes passaram a assumir a responsabilidade de manter o equilibrio
das contas da empresa.

Em 2010, poucos anos ap6s a entrada em vigor desta Lei, em um momento de
crise financeira em Portugal, por decisdo politica, promoveu-se a elabora¢do de um
estudo publico sobre o setor empresarial local, designado Livro Branco do Sector
Empresarial Local, que objetivava fazer um diagnostico e verificar a caracterizacdo do
setor empresarial local. Porém, antes de sua divulgacdo, principalmente em razéo do
pedido de assisténcia financeira internacional, houve a necessidade de se fazer algumas
alteracbes por ocasido dos compromissos estabelecidos no “Memorando de
Entendimento sobre os Condicionalismos Especificos de Politica Econdmica com a
Troika”.

Entre as alteracGes constava a exigéncia de avaliacdo dos planos de reducdo dos
custos operacionais numa média de 15%, aplicacdo de limites de endividamento mais
restrito para o ano de 2012, exigia que se elaborasse um plano para reforgar a
governacdo das empresas, bem como um relatério de avaliacdo das operacbes e da
situacdo financeira do setor empresarial local. E ainda, determinava que o Governo
propusesse a Assembleia da Republica uma proposta de lei para regular a criacdo e o
funcionamento de empresas publicas centrais, locais e regionais, reforcando os poderes
da administracdo central sobre o setor empresarial publico.

Assim, em setembro de 2011 foi preparado o Documento Verde da Reforma da
Administracdo Local, que em sintese enunciava a pretensdo de se desenvolver uma
atuacdo voltada para a racionalizagcdo e adequacdo do setor empresarial local com a
realidade local, objetivando reduzir o nimero das entidades daquele setor, que se daria
por meio de extingdo ou fusdo: extinguir aquelas empresas que tivessem resultados

liquidos negativos nos Gltimos 03 anos e gque tecnicamente estariam falidas nos termos
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do CSC; extinguir aguela empresas que apresentassem peso contributivo dos subsidios
de exploracdo por parte do respectivo Municipios superior a 50% das suas receitas; e
estabelecer novas regras na composi¢do dos conselhos administrativos e cargos de
direcdo dessas empresas.

Na sequéncia foi aprovada, em 15 de novembro, a Lei n° 55/2011, pela qual
merece destaque a determinacdo da suspensdo da possibilidade de os municipios,
associagGes de municipios e areas metropolitanas de Lisboa e do Porto criarem novas
empresas ou adquirirem participacdes em sociedades comerciais. Também suspendia a
possibilidade de as préprias entidades do setor empresarial local constituirem ou
adquirirem participacdo em sociedades comerciais, sob pena de nulidade.

O Livro Branco foi divulgado em seguida, em dezembro de 2011, cuja
conclusdo demonstrou indicadores globais de carater econdmico e financeiro que nédo
revelavam a insustentabilidade do setor empresarial local, mas exigia atencdo para 0s
elevados niveis de fragilidade financeira detectado.

Apo6s o0 Documento Verde da Reforma da Administracéo Local e o Livro Branco
do Setor Empresarial local, foi aprovada a Lei n° 50/2012 de 30 de agosto (RJAEL),
que dispde sobre o regime juridico da atividade empresarial local e das participacdes

locais.
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CAPITULO 11
2. 0 SETOR EMPRESARIAL LOCAL

“Considerada em si mesma, a administracdo de Estado
¢ o0 pior de todos os sistemas imaginaveis para qualquer
das trés entidades [Estado, comércio ou industria e
consumidores] com que essa administracdo implica. De
todas as coisas «organizadas», € o Estado, em qualquer

parte ou época, a mais mal organizada de todas.”

(...)

“Mas nao ¢ so a esta actividade propria e restrita [fiscal
e tributaria] que nos referimos quando examinamos a
questdo de administragdo de Estado; referimo-nos a
essa administracdo em geral e, particularmente, a
administracdo pelo Estado de comércios ou industrias
gue podem nao ser administrados por ele...”.

Fernando Pessoa?

A atividade empresarial local é hoje regulada pela Lei n° 50/2012, de 31 de
agosto (doravante RJAEL). A atual legislagdo, com uma abrangéncia maior do que a
sua antecessora, revogou a Lei n°. 53-F/2006, de 29 de dezembro (doravante RJSEL).

O antigo RJSEL regulava somente as empresas municipais, intermunicipais e
metropolitanas. Entretanto, eram previstos dois modelos juridicos de organizacdo das
empresas locais: as constituidas nos termos da lei comercial, isto é, em forma de direito
privado; e as com natureza de pessoas coletivas de direito publico, denominadas pela lei
como entidades empresariais locais.

A atual RJAEL, embora também regulamente as empresas locais, adota uma
forma de organizagdo simplificada, rompendo a dicotomia do RJSEL. Assim, as
empresas locais passam a configurarem-se exclusivamente como pessoas coletivas de

direito privado.

24 FERNANDO PESSOA, Obra em prosa..., pp. 108 e 109.
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Além disso, a nova legislacdo passou a regular os servicos municipalizados (e
intermunicipalizados), que embora ndo tenham personalidade juridica, compfem
juntamente com as empresas locais, a atividade empresarial local.

Outra inovacao € a regulacdo pelo mesmo diploma legal, das participacdes dos
municipios, associacfes de municipios e das areas metropolitanas em sociedades
comerciais de responsabilidade limitada (designadas sociedades comerciais
participadas) e em entidades ndo societarias (fundagdes, cooperativas, associa¢fes de
direito privado e em quaisquer outras entidades de natureza privada).

Em virtude dessas consideracdes, nota-se que ao introduzir no ordenamento
juridico a RJAEL, o legislador promoveu a integragdo do enquadramento legal da
atividade empresarial desenvolvida pelos municipios, associacdes de municipios e pelas

areas metropolitanas, bem como das entidades por si criadas ou participadas.

2.1. A atividade empresarial local

A atividade empresarial local é compreendida como a atividade desenvolvida
pelos municipios, associa¢des de municipios, e pelas areas metropolitanas, através dos
servigos municipalizados (ou intermunicipalizados) e das empresas locais (art. 2° da
RJAEL). Como referido no item anterior, enquanto os servicos municipalizados ndo tém
personalidade juridica, integrando a estrutura organizacional dos municipios, as
empresas locais detém personalidade juridica.

Interessa-nos, nesse momento, identificar as caracteristicas e peculiaridades dos
servigos municipalizados, a fim de permitir diferencia-los das empresas locais.

Com efeito, os servicos municipalizados sdo regulamentados no capitulo 11 da
RJAEL. Todavia ndo se impdem como uma figura juridica inovadora.

O Cddigo Administrativo de 1886, de 17 de julho, previa a competéncia da
camara para deliberar definitivamente sobre regulamentos para o regime dos
estabelecimentos e servicos pertencentes & administracdo municipal (art. 117, n°.14).

Por sua vez, foi a Lei n° 88, de 7 de agosto de 1913, que expressamente
estabeleceu que as camaras municipais pertencem a atribuicdo de deliberar sobre os

servigos municipalizados (art. 94, n°. 19).
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Todavia, essa figura juridica s6 foi efetivamente regulamentada pelos Decretos
n%. 13.350/1927, de 25 de marco, e 13913/1927, de 30 de junho, que nessa época ja
previam a autonomia dos servigos municipalizados, cuja geréncia e administracdo eram
exercidas por uma comissao administrativa eleita pela respectiva camara municipal.
Essas normas também ja estabeleciam a obrigacdo de se constituir escrituracdo e
contabilidade proprias.

Em Portugal, as primeiras municipalizagdes tiveram lugar no concelho de

Coimbra.

“Pode afirma-se — dizia um relatério do deputado Fernandes Costa em
1915 — que no nosso pais cabe ao municipio de Coimbra a gldria de ter
rasgadamente iniciado este magnifico movimento (as municipalizacdes
de servicos de interesse publico) do mais largo alcance econémico, moral
e higiénico. Identifica-se assim, a municipalizagdo do servico de
abastecimento da agua que fez-se em 1888 (Dr. Juiz da Costa e
Almeida); a do servigo de transporte de tracdo elétrica em 1910 (Dr.
Marnoco e Sousa), e a do servico de iluminacdo em 1940 (Dr. Manuel

Dias da Silva)”?.

Posteriormente, os servicos municipalizados passaram a ser regulados pelo DL
n°. 31095/1940, de 31 de dezembro (Codigo Administrativo de 1940), mais
precisamente pelo que dispunha o seu capitulo IX “Dos servigos municipalizados™.

Pela antiga norma, os servigcos municipalizados eram criados por deliberacéo das
camaras, condicionados a aprovacdo dos respectivos conselhos municipais e do
Governo. Era facultada a exploracdo pela administracdo municipal, sob forma
industrial, de servicos publicos de interesse local que tinha como objeto: “1 — a
captacdo, conducdo e distribuicdo de agua potavel”, “2 — a produgdo o transporte e
distribuicdo de energia elétrica e de gas e iluminacdo”, “3 — o aproveitamento,
depuragdo e transformacéo das &guas de esgoto, lixos, detritos e imundicies”, “4 — a
construcdo e funcionamento de mercados, frigorificos, balnearios, estabelecimentos de
aguas mineromedicinais e lavadouros publicos”, “5 — a matanca de reses e 0

transporte, distribuicdo e venda de carnes verdes”, “6 - a higienizacdo de produtos

25 Cfr. Anais do municipio de Coimbra, 1870/1889, predmbulo de J. PINTO LOUREIRO, p. XI
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alimentares, designadamente o leite”, “7 - o transporte colectivo de pessoas e
mercadorias”. (v. art. 164° do DL 31095/1940, de 31 de dezembro).

Além das situagdes acima apresentadas, existiam outras ‘“circunstancias
especiais e motivos ponderosos” em que era possivel a criacdo dos servicos
municipalizados, desde que autorizada pelo Governo, e sob proposta da camara (art.
164°, § tnico do DL 31095/1940, de 31de dezembro) 5.

Todavia, essas previsdes normativas foram revogadas pela atual RJAEL,
conforme expressamente previsto no n°. 1 do artigo 71°.

Os servicos municipalizados passaram a ser regulados pela mesma lei que
disciplina as empresas locais. Como consequéncia, estd opcdo organizacional do
desenvolvimento da atividade empresarial local, tornou-se mais visivel aos municipios.

Embora com aparéncia de empresa local, como ndo tém personalidade juridica
prépria, os servicos municipalizados ndo passam de uma forma de organizacao interna
da administracdo publica municipal.

Por derradeiro, eventuais relagdes estabelecidas entre os seus 6rgaos e terceiros,
predisponhdem uma relacdo diretamente estabelecida entre o terceiro e o respectivo
municipio ao qual essa forma organizativa encontra-se incorporada.?’

Os servicos municipalizados podem ser constituidos de duas formas distintas:
criados originariamente pelo municipio, ou instituidos em substituicdo as empresas
locais dissolvidas.

Quando originéarios, a RJAEL designadamente prevé quais sdo as tarefas que
poderdo lhe ser atribuidas: abastecimento publico de &gua, saneamento de aguas
residuais urbanas, gestdo de residuos urbanos e limpeza publica, transporte de

passageiros e distribuicdo de energia elétrica em baixa tensdo. (art. 10°, n°. 1).

% Como exemplo da abertura e extensdo da possibilidade de criagdo de servicos municipalizados, com
outras atribui¢des além das previstas no art. 164° do Cédigo Administrativo de 1940, podemos citar o DL
n°. 40616, de 28 de maio de 1956, que aprovou o plano de melhoramentos da cidade do Porto. Essa
legislacdo estabeleceu, através do seu art. 27°, a possibilidade da cdmara municipal do Porto,
municipalizar o servico de administragdo e conservacdo dos prédios destinados a habilitacdo de que seja
proprietaria.
27 Nesse sentindo, o art. 113, n°. 4 do CCP estabelece que consideram como do municipio,
autonomamente, os contratos celebrados no &mbito de cada servico municipalizado.
No caso dos servicos intermunicipalizados, devemos considerar a relacdo externa estabelecida com um
terceiro como uma forma de administracdo indireta dos municipios envolvidos. Diante da auséncia de
personalidade juridica, nos casos das obrigagdes assumidas através dos servigos intermunicipalizados,
responderdo perante terceiros, todos os municipios envolvidos. Cfr. PEDRO COSTA GONGAVES,
Regime juridico..., p. 80, “trata-se de um caso original do que se pode designar por imputacédo final
plural.”
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Por sua vez, quando criados em substituicdo as empresas locais dissolvidas,
podem ser imputadas outras atribui¢es além das acima apresentadas. Neste caso, as
tarefas designaveis aos servicos municipalizados podem ser estendidas mediante a
incorporacdo de atribuicdes que competiam a eventual empresa local dissolvida. (arts.
100, n°. 2 e 62°) %8,

Apresentados 0s objetos que podem ser atribuidos aos servigos municipalizados,
convém observarmos se 0s mesmos guardam alguma relagdo com as competéncias
municipais. Lembramos que as atribuicdes do municipio sdo designadas pela Lei n°.
75/2013, de 12 de setembro, que instituiu o regime juridico das autarquias locais.

Neste passo, compete aos municipios promover e salvaguardar os interesses
préprios das respectivas populacfes, em articulacdo com as freguesias. Além disso, suas
atribuicdes integram aos dominios de equipamento rural e urbano, energia, transportes e
comunicacdes, educacdo, patrimoénio, cultura e ciéncia, tempos livres e desporto, saude,
acdo social, habitacdo, protecdo civil, ambiente e saneamento bésico, defesa do
consumidor, promogdo do desenvolvimento, ordenamento do territério e urbanismo,
policia municipal, cooperacdo externa.

Confrontando os objetos dos servicos municipalizados e as atribui¢cbes dos
municipios, ndo restam ddvidas que as tarefas dos servicos municipalizados originarios
(v. art. 10°, n°. 1), ndo representam novas obrigagcdes para 0s municipios.

Por sua vez, quanto aos servicos municipalizados criados em substituicdo as
empresas locais dissolvidas, vale destacar que essas empresas s6 podem ser constituidas
para a exploracdo de atividades de interesse geral e de promocdo do desenvolvimento
local e regional. Como consequéncia, o objeto da empresa local dissolvida, que sera
absorvido pelos servicos municipalizados, ja constituia uma forma de gestdo de tarefas

de competéncia municipal.

28 A redacdo do art. 10°, n°2, imp@e mais uma importante discussio sobre quando podera ser procedida a
integracdo de uma empresa local, por um servico municipalizado. A norma remete a situacdo descrita no
art. 62° do mesmo diploma legal, ou seja, nos casos de dissolucdo obrigatéria da empresa local. No
entanto, ndo podemos aplicar uma interpretacdo literal daquele artigo, limitando os efeitos da extensdo
das atividades atribuiveis aos servicos municipalizados apenas aos casos de dissolucdo obrigatéria da
empresa local. O art. 64°, n°, 1, estabelece que as empresas locais podem ser objeto de integracédo em
servigos municipalizados”, o que nos permite inferir, que no caso de dissolu¢do ndo obrigatoria da
empresa local, os efeitos da extensdo das atividades dos servi¢cos municipalizados, dispostos no art. 10°,
n°. 2, também poderdo ser observados. Nesse sentido, PEDRO COSTA GONGCALVES, Regime
Juridico..., pp. 79 e 290, assevera que “além de se aplicar no caso de transformagéo da empresa local
(art.63°%), o disposto no art. 10° n° 2, podera ainda aplicar-se no caso de dissolu¢do ndo obrigatdria
(art. 649)”.
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Destarte, mesmo diante dessa possivel ampliacdo de tarefas destindveis aos
servicos municipalizados, ndo vislumbramos o acréscimo de responsabilidades
municipais.

Ademais, o art. 10, n°. 3, expressamente dispde que 0s servicos municipalizados,
independente da sua forma de constituicdo, s6 podem ser criados quando estejam em
causa a prossecucdo de atribuicbes municipais que fundamentem a respectiva gestdo
sob a forma empresarial. Dessa maneira, a lei torna indiscutivel que os servigos
municipalizados, independentemente de serem constituidos de forma originaria ou em
substituicdo as empresas locais dissolvidas, ndo impdem novas atribuicbes aos
municipios.

A predestinada ampliacdo de tarefas conferiveis aos servicos municipalizados
acaba por nos impor algumas reflexdes: qual seria a razdo do legislador recusar a
criacdo de servicos municipalizados originarios, para a prestacdo de certos servigos,
como aqueles relacionados a area de educacdo, desporto, cultura, acdo social e saude?
Por que esses servicos poderiam ser destinados as empresas locais, € ndo aos servicos
municipalizados originarios? No caso de dissolucdo de empresas locais, qual a razdo
para ampliar as atribuicdes dos servicos municipalizados e permitir que eles prossigam
0 desenvolvimento de outras tarefas?

A primeira norma a regular as tarefas dos servigos municipalizados foi o decreto
n° 13.913/1927, de 30 de junho. Essa legislacdo estabelecia que as cdmaras municipais
pudessem municipalizar os servicos publicos de interesse local que se ocupavam da
instalacdo e exploracdo do abastecimento de &gua potavel; limpeza, saneamento e
esgoto publico, com a remocao ou utilizacdo de detritos urbanos; producdo, transporte
e distribuicdo de eletricidade e de gas; construcdo e exploracdo de mareados, de
matadouros e frigorificos; construcdo e exploracdo de balnearios e de lavadouros
publicos; construcao e exploracdo de meios de transporte; e quaisquer outros servigos
de producéo ou distribuicdo de mercadorias e prestacdo de trabalho que se destinem a
satisfacdo de necessidades ou interesses locais.

Destarte, é possivel observarmos que as tarefas previstas no art. 10°, n°. 1, véao de
encontro & maioria das atribuicdes que foram apresentadas aos servigos municipalizados
pelo decreto n°. 13.913/1927, de 30 de junho, conforme acima destacado.

Talvez essas coincidéncias normativas pudessem ser atribuidas a simples

possibilidade do decreto n°. 13.913/1927, de 30 de junho, ter servido de inspiracdo para
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as posteriores normas que regularam essa materia. Todavia, a RJAEL pode também ter
atribuido aos servicos municipalizados originarios, um rol especifico de atribui¢des, por
considerar que essas sejam as principais tarefas locais, de interesse publico geral,
regidas sob a forma empresarial. Portanto, poderia ser apropriado conferir aos
Municipios mais de uma opcdo para gerir essas atribuicdes municipais (seja
constituindo uma empresa local ou criando um servico municipalizado originario).

Passamos entdo a analise da ampliacdo das tarefas atribuiveis aos servigos
municipalizados, pela integracdo de empresas locais dissolvidas. Considerando que a
empresa local tenha como objeto o desenvolvimento de tarefas municipais obrigatdrias,
se elas ndo forem executadas através de empresas locais, terdo de ser fornecidas
diretamente pelo Municipio, como servicos municipais?®. Nesse caso, 0S Servicos
municipalizados tornam-se uma alternativa para o desenvolvimento dessas tarefas.

A constituicdo de um servigo municipalizado deve ser precedida da elaboracéo
de estudo relativamente aos seus aspectos econémicos, técnicos e financeiros (art. 8°, n°.
3 da RJAEL). Talvez essa condicionante ndo devesse ter aplicabilidade sobre aqueles
servicos municipalizados criados para incorporar as tarefas realizadas por uma empresa
local dissolvida. E que, conforme ja exposto no paragrafo acima, essa atribuicdo que ora
fora transferida a empresa local, fatalmente regressara a esfera autarquica, devendo ser
prestada como servigo municipal ou servico municipalizado.

Ainda no que diz respeito a criacdo de servicos municipalizados para integracédo
de empresas locais dissolvidas, o art. 62°, n° 12 prevé a necessidade de se apresentar
um plano de integracdo que devera demonstrar a disponibilidade orcamentéaria para o
desiderato, nos termos dispostos pela Lei n°. 8/2012, de 21 de fevereiro, que “aprova as
regras aplicaveis a assuncdo de compromissos € aos pagamentos em atraso das
entidades publicas”.

Essa demonstragdo das disponibilidades orcamentais ndo passa de uma
formalidade prevista pela RJAEL. O municipio que decide criar um servico

municipalizado, nessa circunstancia, tem competéncia para autorizar a realizacdo dessa

2% Podemos entender como servigos municipais, os servigos do municipio que correspondem um conjunto
de atividades de responsabilidade da administragdo local, visando a promoc¢do do bem estar social, e ndo
dispondo de autonomia, sejam diretamente geridos e administrados pelos 6rgéos internos do municipio.
30 Cfr. PEDRO COSTA GONCAVES, Regime juridico..., p. 77. O A. ainda destaca que importa ndo
confundir, em termos de exigéncia, o estudo a que se refere o preceito referido no art. 8%, n°. 3, com o0s
estudos técnicos a que se reporta o art. 32°.
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atividade financeira. Em outras palavras, a autorizacdo do or¢camento consiste numa
decisdo politica do préprio municipio que resolveu instituir o servico municipalizado.

A comunicacao entre 0s servi¢cos municipalizados e as empresas locais, nos leva
a refletir sobre as circunstancias em que se deva adotar uma ou outra forma de
desenvolvimento da atividade empresarial local.

Como acima referenciado, a RJAEL se encarrega de estabelecer um rol taxativo
de tarefas que podem ser atribuidas aos servicos municipalizados. J& quanto as empresas
locais, no primeiro momento, o art. 20°, n°. 1, de forma ampla, estabelece como objetos
das empresas locais, “a exploracao de atividades de interesse geral ou a promogao do
desenvolvimento local e regional.” Entretanto, posteriormente nos arts. 45° e 48°, a lei
se encarrega de enumerar as atividades que se podem desenvolver. Logo, verificamos
que as atividades de competéncia das empresas locais de gestdo de servigos de interesse
geral coincidem com aquelas tarefas atribuiveis aos servicos municipalizados.

Essa equivaléncia de tarefas pressupde a liberalidade das entidades publicas
participantes, na escolha do tipo organizativo a ser adotado, de acordo com sua
conveniéncia e oportunidade. 3

A proposito, PEDRO COSTA GONCAVES, asseverar que “o legislador acaba,
(...), por contribuir para um novo impulso da figura dos servigos municipalizados,
apontando as entidades locais interessadas um caminho que podem seguir para
desenvolverem uma atividade sob forma empresarial, quer como alternativa, quer como
sucedaneo a figura das empresas locais.”%?

Com efeito, compete ao ente administrativo local®®, a escolha do modelo
organizacional adequado para o desenvolvimento da tarefa municipal a ser transferida.

Essa é uma decisdo de cunho politico que, entretanto, se submete aos limites legais,

31 O RJAEL promoveu certa alteragdo na relacdo de tarefas imputaveis aos servicos municipalizados,
quando entdo expressamente revogou o art. 164° da Lei n°. 31095/1940, de 31 de dezembro. A nova lei
suprimiu a designada forma industrial prevista para o exercicio das atividades realizadas pelos servigos
municipalizados, bem como propds pequenas alteracfes sobre o rol de situagdes em que se podem
desenvolver essa forma organizacional. Ainda ndo passa despercebida a supressao da regra disposto no §
Unico daquele revogado dispositivo, que possibilitava a criacdo de servicos municipalizados para
desenvolvimento de outras tarefas, quando vislumbradas circunstancias especiais e presentes motivos
ponderosos. Como consequéncia da revogagdo promovida pela RJAEL, deparamos entdo com a
deposicdo daquela relativa liberalidade conferida & administracdo pubica municipal para a constituicdo
dos servicos municipalizados (originarios). Todavia, ndo podemos nos esquecer da ampliacdo das tarefas
atribuiveis aos servigos publicos nos casos de integracdo de empresas locais dissolvidas.
32 “Regime juridico da atividade empresarial local”, pp. 74-75.
3 No caso de servicos intermunicipalizados, a escolha serd de competéncia dos entes administrativos
locais integrantes.
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principalmente quando a escolha for pelos servicos municipalizados originarios, que
tem suas possiveis atribuicdes especificadas em lei (art. 10°, n°. 1).

Quando for possivel adotar tanto a forma organizacional dos servicos
municipalizados, quanto das empresas locais devera ser ponderado questdes de ordem
institucional, mormente quanto a eficiéncia da estrutura adotada. A administracio
pubica local compete avaliar se € mais conveniente executar sua atividade através dos
servicos municipalizados, entidade constituida dentro da prépria administracdo publica,
ou transferir sua atribuicdo para uma empresa local, instituicdo dotada de personalidade
juridica proépria.

Todavia, ndo ha na legislacdo uma previsdo que disponha, delimite ou
identifique quando uma ou outra forma juridica deva ser constituida. PGem-se entéo os
servicos municipalizados como verdadeiras alternativas ou op¢des as empresas locais.
Parece-nos que essa faculdade imposta na escolha da figura juridica dos servigcos
municipalizados ou das empresas locais, correlaciona-se exatamente com as
semelhancas de suas caracteristicas.

As afinidades que alcancam o0s servicos publicos e as empresas locais,
especialmente no que diz respeito a sua forma de gestdo e organizagdo, levam alguns
AAVYV considerarem 0s servicos municipalizados como verdadeiras empresas
municipais.®*

Todavia € imperioso esclarecer que os servigos municipalizados ndo se tratam de
empresa locais em sentido técnico ou estrito, mesmo porque eles ndo tém personalidade
juridica, e o proprio RJAEL tratou de diferencia-los das empresas locais. Todavia, nada
obsta dizer que os servi¢cos municipalizados sdo verdadeiras empresas locais em sentido
amplo, uma vez considerada sua forma de organizacdo e administracao.

Nota-se que 0s servicos municipalizados, embora integrados ao municipio, ou
seja, criados dentro da estrutura do respectivo ente publico local, tém autonomia
administrativa e financeira, ou seja, sdo dirigidos por Orgdos proprios, que tém

competéncia e capacidade de imputacdo dos seus atos. Além disso, possuem

3 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 385; JOAO DIAS PACHECO, “Os servigos
municipalizados”, in Estudos Autarquicos, ano VI, n°. 10-11, p. 76. MARCELLO CAETANO, “Manual
de Direito Administrativo”, vol. I, 10* edi¢do, Almedina, Coimbra, 1980, pp. 347-348, referindo-se aos
servigos municipalizados, afirma que “trata-se de empresas publicas cujo empresario é o municipio,
embora essas empresas ndo tenham personalidade juridica: sdo autdbnomas mas estdo integradas no
concelho.”
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contabilidade e orcamento prdprios®. Numa perspectiva interna, 0s Servicos
municipalizados tém patrim6nio autdnomo, isto é, diferente e separado do municipio. *

Assinale-se, ainda, que os servi¢cos municipalizados constituem organizagdes de
fatores produtivos para, sob a direcdo dos poderes publicos, produzirem bens ou
servigos destinados a oferta no mercado. Os seus precos nao devem ser inferiores aos
custos diretos e indiretamente suportados com a prestacdo desses Servigos ou com o
fornecimento desses bens®’.

No que tange ao regime juridico, os servigcos municipalizados possuem 6rgéos
préprios: conselho administrativo e diretor delegado. O conselho administrativo é de
constituicdo obrigatdria, composto por um presidente e dois vogais, nomeados pela
camara municipal, dentre 0s seus proprios membros. Quanto ao mandato, 0s seus
membros ndo sdo remunerados, e seu prazo corresponde ao do respectivo mandato
como membros da cdmara, lembrando que eles podem ser exonerados a qualquer
momento.

O conselho de administragdo tem como competéncia, nos termos do art. 13°, a)
gerir os servicos municipalizados; b) exercer as competéncias respeitantes a prestacao
de servicos publico pelos servicos municipalizados; c) deliberar sobre todos os
assuntos relacionados com a gestdo e a direcdo dos recursos humanos dos servicos
municipalizados, incluindo o diretor delegado quando exista; d) preparar as opcoes do
plano e 0 or¢camento a apresentacdo a camara municipal; €) elaborar os documentos de
prestacdo de contas a apresentar a camara municipal; f) propor a camara municipal,
nas matérias da competéncia desta, todas as medidas tendentes a melhorar a

organizagao e o funcionamento dos servigos municipalizados.

35 A contabilidade dos servigos municipalizados é orientada pelas regras aplicaveis aos municipios, ou
seja, é regida pelos termos do POCAL (DL n°. 54-A/99, de 22 de fevereiro).

% Na Alemanha, os servigos municipalizados correspondem a figura das “Eigenbetrieb” e se assemelham
ao modelo regulamentado pela RJAEL. Cfr. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee”, tradu¢do de ALEJANDRO HUERGO LORA, “La teoria general
del derecho administrativo como sistema - objeto y fundamentos de la construccion sistematica”, p. 280,
“La Figenbetried, que literalmente significa “empresa propia’ y que se ha traducido como “empresa en
mano publica”, es una figura juridica de Derecho publico de la que se sariales, como alternativa a las
formas juridico-privadas (sociedades mercantiles de una u outra clase). La Eigenbetrieb tiene autonomia
organizativa y economica respecto al municipio, pero no tiene personalidad juridica propia, de modo que
el titular de los derechos y obrigaciones de la empresa es el municipio.”

37 Cfr. art. 16° n° 1 da Lei n® 2/2007, de 15 de janeiro (lei das finangas locais): “0s pregos e demais
instrumentos de remuneragdo a fixar pelos municipios relativos aos servicos prestados e aos bens
fornecidos em gestéo directa pelas unidades organicas municipais ou pelos servigos municipalizados ndo
devem ser inferiores aos custos directa e indirectamente suportados com a prestacdo desses servicos e
com o fornecimento desses bens”.
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Embora o conselho de administragdo seja um “o6rgdo proprio” dos servigos
municipalizados, ele integra a estrutura organizacional do municipio, sendo submetido a
certas apreciagdes de outros 6rgdos municipais, como v.g, a assembleia municipal, que
sob proposta da camara municipal, tem a atribuicdo de aprovar os mapas de pessoal,
(art. 25, n°. 1, da Lei 75/2013, de 12 de setembro), bem como acompanhar e fiscalizar a
atividade dos servigos municipalizados (art. 25, n° 2, da Lei 75/2013, de 12 de
setembro).

Ainda tratando-se das ingeréncias sobre o conselho de administracdo dos
servicos municipalizados, destacamos a competéncia da camara municipal para
deliberar, no prazo maximo de 30 dias, sobre os recursos hierarquicos impréprios de sua
deliberacdo (art. 33° n° 1, “xx” da Lei n°. 75/2013, de 12 de setembro), a atribui¢do de
avaliar suas opcdes de plano e o seu orcamento (art. 13°, “d”), a incumbéncia de
apreciar os seus documentos de prestacdo de contas (art. 13°, “e”), e ainda nomear e
exonerar os seus membros (art. 33, ° 1, “pp”, da Lei 75/2013, de 12 de setembro de
2013).

Conforme dispde o art. 14°, o conselho de administracdo retne quinzenalmente
e, extraordinariamente, quando o seu presidente o convoque.

Por sua vez, com relacdo ao diretor delegado, podemos dizer que é uma figura
facultativa, podendo ser criado para compor a organizacdo dos Servigos
municipalizados. Caso instituido pode exercer atividades de orientacdo técnica e
direcdo, desde que essas competéncias sejam delegadas pelo conselho geral, e ndo sejam
de atribuicdo exclusiva.

A RJAEL, ainda reserva ao diretor delegado, competéncias proprias, tal como a)
assistir as reunido do conselho de administracao, para efeitos de informacéo e consulta
sobre tudo o que diga respeito a atividade e ao regular funcionamento dos servicos; b)
colaborar na elaborac@o dos documentos previsionais; c) submeter a deliberacfes do
conselho de administracdo, devidamente instruidos e informados, os assuntos que
dependam da sua resolugdo (redagdo também conferida no art. 15°, n°. 1, “a” da Lei
49/2012, de 29 de agosto); d) preparar os documentos de prestacdo de contas; e)
promover a execucdo das deliberacdes do conselho de administragédo (art. 15° n°. 2) e
ainda propor ao conselho de administragdo dos servicos municipalizados tudo o que
seja do interesse dos 6rgéaos referidos (art. 15°, n°. 1, “c”, da Lei n° 49/2012, de 29 de
agosto).
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O cargo de diretor delegado corresponde ao de dirigente da Administracdo
Publica, e sua regulamentacdo, mormente no que diz respeito a cria¢do, recrutamento e
estatuto, deve seguir o estatuto do pessoal dirigente da administracdo local (lei n°.
49/2012, de 29 de agosto), nos termos aplicaveis ao respectivo municipio (art. 15°,
n°.3).

Contudo, a lei n° 49/2012, de 29 de agosto (art. 5°) ndo restringiu 0s cargos
dirigentes dos servigos municipalizados ao de diretor delegado, prevendo ainda o de
diretor de departamento municipal, e o de chefe de divisdo municipal.

O cargo de diretor delegado pode ser equiparado, para efeitos de estatuto
remuneratorio, ao mais elevado grau de diregdo previsto na estrutura organizativa do
municipio, por deliberacdo da c&mara municipal, sob proposta do conselho de
administracdo. A seu turno, o cargo de diretor de departamento municipal s6 pode ser
criado quando o diretor-delegado for equiparado ao diretor municipal. (art. 5°, n°. 2 e 3
da Lei 49/2012, de 29 de agosto).

Quanto ao recrutamento do cargo de diretor delegado, 0 mesmo é provido pelo
conselho de administracdo dos servicos municipalizados, em regime de comissdo de
servico, por um periodo de 5 anos, renovaveis por igual periodo sem necessidade de
recurso a procedimento concursal, (art. 11°, n°. 3, da Lei n° 49/2012, de 29 de agosto).

Insta salientar que os dirigentes dos servi¢cos municipalizados séo contabilizados
para efeitos dos limites de dirigentes a prover previsto na presente lei, tendo em
consideracdo, no caso do diretor-delegado, o cargo dirigente relativamente ao qual o
respectivo estatuto remuneratério é equiparado (art. 5°, n°. 4 da Lei 49/2012, de 29 de
agosto). Todavia, em se tratando de servigos intermunicipalizados, o cargo de diretor
delegado néo é considerado para efeitos da limitacdo do nimero de cargos dirigentes
legalmente definida para os respectivos municipios (art. 15, n°. 4, ¢ art. 10,° n°. 1, “b”
da lei n° 49/2012, de 29 de dezembro).

No que se refere a autonomia® financeira, nio obstante 0s servigos
municipalizados terem orcamentos préprios, eles devem ser anexados ao orcamento do
municipio, inscrevendo-se neste os totais das suas receitas e despesas (art. 16°, n°. 1). A
auséncia de personalidade juridica dos servicos municipalizados imp&e consideragdes

no que diz respeito a sua questdo orcamentaria, v.g, quando se pretenda contratar

3 Nesse sentido, de certa forma podemos dizer que os servicos municipalizados sdo dotados de
autonomia imperfeita ou relativa, ja que embora tenham patriménio autbnomo, € o municipio que
responde pelas respectivas dividas.
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empréstimos. Essa transacdo deverd ser realizada através da pessoa juridica do
municipio, ou seja, devera obedecer as regras legais aplicaveis ao respectivo municipio
(art. 17, n° 1, da RJAEL).

Cumpre ainda assinalar que a lei n° 75/2013, de 12 de setembro, responsavel
pela regulamentacdo do regime juridico das autarquias locais, estabelece que a
autorizacdo do contrato de empréstimo seja condicionada a deliberacdo da assembleia
municipal, ap6s solicitagdo da cAmara municipal (art. 25°, n°. 1, “f”, da Lei 75/2013, de
12 de setembro).

Outra questdo que se reflete sobre a Gtica da auséncia de personalidade juridica
dos servigos municipalizados, se refere as situacfes de perdas ou de resultados positivos
dos servigos municipalizados. Diante de eventuais perdas financeiras, cabe ao municipio
a cobertura do orcamento.

Nessa mesma linha de raciocinio, em caso de resultados positivos, tal superavit
pertencerd ao municipio, todavia ndo Ihe podera ser entregue a parte que corresponda a
importancia em divida aos servigos municipalizados prestados e aos bens fornecidos
(art. 16°, n°.2). Neste passo, a presente disposicdo legal traduz a autonomia financeira
dos servicos municipalizados, a medida que prevé a possibilidade de internamente, o
municipio ter dividas relativas a servigos prestados e bens fornecidos, e ndo pagos.

Por sua vez, tratando-se dos servicos intermunicipalizados, o art. 16°, n°. 4 da
RJAEL se poe a resolver eventuais problemas relacionados a distribuicdo das perdas e
dos lucros, e a contratacdo de empréstimos. Nesses casos, as obrigacdes serdo
distribuidas pelos municipios correspondentes, nos termos definidos em acordo
celebrado para tal efeito, o qual é obrigatoriamente comunicado a Direcdo-Geral das
Autarquias, no prazo de 15 dias.

O principio da transparéncia que norteia a administracdo publica também
alcanca as contas dos servicos municipalizados. E o que podemos depreender da regra
disposta no art. 16°, n°. 3 da RJAEL, ao estabelecer que os documentos de prestacdo de
contas dos servicos municipalizados devem ser publicadas na internet, no sitio do
municipio, depois de apreciados pelo respectivo érgdo deliberativo.

Em sequéncia ao processo de instituicdo dos servicos municipalizados, sua
criagdo deve ser comunicada a Direcdo-Geral das Autarquias Locais, no prazo de 15
dias (art. 8% n° 4). O marco inicial para contagem do referido prazo € considerado da

data da deliberacdo da assembleia municipal que determinou a sua criagao.
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A RJAEL ainda versa sobre a possibilidade de criacdo de servicos
intermunicipalizados: “dois ou mais municipios podem criar ainda servicos
intermunicipalizados” (art. 8° n° 5). Nesse caso, aplicar-se-d0 as mesmas regras
imputadas aos servigos municipalizados.

Em virtude dessa pluralidade de participacdes, revela-se importante a celebracéo
de um acordo entre os municipios participantes, a fim de regular questdes de natureza
organica, procedimental e administrativa. A relevancia desse acordo é traduzida na
necessidade de se suprir a auséncia de previsao legal que responda questionamentos
advindos das especificidades dessa forma organizativa. A RJAEL apenas se propde
resolver o problema posto sobre o cargo de diretor delegado, quando estabelece que “no
caso de servicos intermunicipalizados, o cargo de diretor delegado ndo é considerado
para efeitos da limitacdo do numero de cargos dirigentes legalmente definida para os
respectivos municipios ” (v. art. 15, n°. 4).

Em ultima analise, a extingdo dos servigos municipalizados é regulamentada
pelo art. 18° da RJAEL. Assim como para sua criacdo, sua extincdo compete a
assembleia geral, sob proposta da camara municipal. A deliberacdo de extingdo deve ser
instruida com a indicacdo da solucdo organizacional alternativa, acompanhada dos
correspondentes estudos e fundamentacéo.

Entretanto, em alguns casos, 0s servicos municipalizados sdo extintos diante do
abandono da atividade, sem elaboracdo de qualquer plano organizacional. Essa solugédo
ndo pode ser uma alternativa para aqueles servigos que se encarregam de tarefas
municipais obrigatérias. No que tange aqueles que desenvolvem tarefas municipais ndo
obrigatdrias®, nada obsta a essa via. 4°,

Em suma, toda a disciplina acima exposta, ao ser estabelecido em um diploma
legal que se ocupe da regulamentacdo da atividade empresarial local (e ndo mais dentro
do codigo administrativo), torna mais evidente a possibilidade das autarquias, nos
termos da lei, se socorrem a forma organizativa dos servicos municipalizados, quando
esteja em causa a prossecucdo de atribuicdes municipais que fundamentem a respectiva

gestdo sob a forma empresarial.

3 Lembramos que ap6s a entrada em vigor da Lei n°. 50/2012, de 31de agosto, 0s servigos
municipalizados s6 podem ser criados quando esteja em causa a prossecucdo de atribui¢cdes municipais
(art. 10°, n° 3, da RJAEL). Logo, necessariamente revestidos de tarefas de competéncia municipal, a
eventual extingdo desses “novos” servigos municipalizados devera, em vias de consequéncia, ocorre
conforme dispde o art. 18°, n°. 1 da RJAEL.
40 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 91.
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Destarte, ndo se deve perder de vista 0 modelo de gestdo empresarial proposta
pela norma, rompendo-se a rigidez que de certa forma macula a administracéo publica.
Deve-se ter presente a flexibilidade conferida para que os servicos municipalizados
atinjam os seus objetivos. Contudo, mantém-se, no essencial, as caracteristicas de
servicos publicos.*

No que se refere as empresas locais, por se tratar de matéria central do nosso
estudo, desenvolveremos a analise dessa figura juridica societaria nos capitulos

seguintes.

2.2 As sociedades comerciais participadas:

As sociedades comerciais participadas sdo consideradas como aquelas entidades
referenciadas no art. 3° da RJAEL, ou seja, sdo todas as participagdes sociais detidas
pelos municipios, pelas associacbes de municipios, independente da respectiva
tipologia, e pelas areas metropolitanas em entidades constituidas ao abrigo da lei
comercial que ndo assuma a natureza de empresa local (v. art. 4°).

Tanto nas empresas locais quanto nas sociedades comerciais participadas,
verificamos a presenca de municipios, associagdes de municipios ou de areas
metropolitanas. Entdo o que difere essas duas figuras? A distin¢do entre elas reside na
influncia que as entidades publicas participantes detém sobre a sociedade. Nas
empresas locais, as entidades publicas participantes exerce uma influéncia
dominante*?*3, Ja nas sociedades comerciais participadas, essa influéncia dominante nio
é observada.

Outra questdo a ser colocada seria sobre a participacdo minoritaria de um
municipio em uma empresa local. A parte final do artigo 3° prevé que numa sociedade

comercial participada, a presenca de entidades publicas ndo corresponde a uma

41 Por exemplo, poderiamos nos referir a obrigacdo de organizagdo das contas e 0 respeito as tarefas
atribuidas: tanto os servigos publicos quanto os servi¢os municipalizados devem apresentar suas contas de
forma transparente, prestar servicos de qualidade e que atendam a generalidade local, sem diferenciacao.
42 A influéncia dominante restara caracterizada quando a entidade pUblica participacdo detém maioria do
capital ou dos direitos de votos, o direito de designar ou destituir a maioria dos membros do 6rgdo de
gestdo, de administragdo ou de fiscalizacdo, ou ainda qualquer outra forma de controle de gestdo. Para
desenvolvimento, v. capitulo I11.
4 Cumpre-nos destacar que a influéncia dominante exercida sobre uma sociedade comercial pode
decorrer da conjugacdo de varias entidades publicas participantes. Ainda assim restara instituida uma
empresa local.
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influéncia dominante. No caso de uma empresa local, a participacao “minoritaria” de
um municipio ndo altera a sua natureza de empresa local.

O objeto das participagdes locais sdo, em principio, sociedades comerciais de
capitais pertencentes maioritariamente a entidades privadas. Todavia, também pode
tratar-se de sociedades do setor empresarial do Estado ou ainda de sociedades do setor
empresarial regional**.

A RJAEL estabelece ainda que, o objeto das sociedades comerciais participadas
devem prosseguir fins de relevante interesse publico local, compreendendo-se o
respectivo objeto social no ambito das atribui¢bes das entidades publicas participantes
(art. 52° da RJAEL).

Imaginemos que um municipio pretenda participar numa sociedade comercial
que tenha como objeto a gestdo de uma estrutura residencial para pessoas idosas. Pode
fazé-lo? Sim, pois trata-se de uma atividade vinculada a atribuicdo do municipio,
conforme prevé o art. 23°, n°.2, “h”, da lei n°. 75/2013, de 12 de setembro. Nota-Se que
a parceira publico-privada institucional desse jaez, pode muito bem ser do interesse de
ambas as partes: de um lado, o particular pode ter interesse em participar em uma
sociedade com uma entidade publica para poder partilhar os custos de implementagédo
do estabelecimento, e a jusante, dividir os custos e eventuais perdas decorrentes daquela
atividade. Por outro lado, o municipio podera ter grande interesse na resposta social que
aquela atividade proporciona em seu territorio (v.g. por ter um indice de velhice muito
elevado), preferindo participar na sociedade, de maneira que podera, em médio prazo,
rever seus investimentos, e quicd, participar da distribuicdo dos dividendos dessa
sociedade (v.g, por observar o elevado poder aquisitivo dos cidaddos daquela

localidade).*

4 Cfr. PEDRO COSTA GONGCAVES, Regime juridico..., p. 259.
4 A constituicdo dessa sociedade comercial participada poderia revelar uma boa prética de gestdo da
entidade publica local.
Por outro enfoque, cumpre-nos ainda tecer algumas observacbes sobre o exemplo apresentado.
Suponhamos que aquela sociedade comercial tenha sido instituida, entretanto a empresa ainda ndo esteja
em funcionamento, e o prédio onde serd desenvolvida a atividade ainda ndo tenha sido construido.
Partimos entdo do que dispde o DL n°. 64/2007, de 14 de marc¢o, que regulamenta o regime juridico de
instalagdo, funcionamento e fiscalizacdo dos estabelecimentos de apoio social geridos por entidades
privadas. O art. 2°, n°. 1, “a”, prevé que os estabelecimentos de sociedades estdo sujeitos ao que dispde
esse decreto. Assim, para a edificacdo do prédio onde funcionara o lar de idosos, serd necessario o
respectivo licenciamento de construgdo. Deparamos-nos entdo com o primeiro problema: o municipio tem
participacdo em sociedade comercial que necessita de uma licenca de construgdo emitida pela cdmara
municipal. Outra situacdo problematica se vislumbra pela vistoria conjunta prevista no art. 9° daquele
decreto lei: | — Concluida as obras e equipado o estabelecimento de condigdes de iniciar o seu
funcionamento, pode a cAmara municipal, nos termos do disposto nos artigos 64° e seguintes do RJUE,
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A essencialidade designada pela lei se afigura necessaria nao apenas quando da
aquisicdo, mas sim enquanto perdurar a participacdo local. Entdo, 0 que aconteceria se
uma sociedade comercial participada sofresse uma alteracdo estatutaria, através da qual
0 seu objeto social deixasse de atender a prescricdo legal, ou seja, deixasse de
prosseguir um fim de relevante interesse publico local, perdendo conexd com a
respectiva atribuicio da entidade publica participante?*® Certamente sO restaria a
entidade publica participante a alienacdo (e aqui frisa-se, obrigatéria) da sua
participacdo. Mesmo porque, manté-la nos novos termos do objeto social, caracterizaria

uma ilegalidade.

promover a realizacdo de uma vistoria conjunta as instalacdes, no prazo de 30 dias apds a comunicagio
da conclusdo da obra pelos interessados e, sempre que possivel, em data a acordar entre as partes; Il —
A vistoria € realizada por uma comissdo composta por: a) Um técnico a designar pela cAmara municipal,
com formagéo e habilitacdo legal para assinar projetos correspondentes a obra objeto da vistoria; b)
dois representantes do Instituto da Seguranca Social, 1.P., devendo ser um da area social e outro da area
técnica; ¢) o delegado do concelhio de saide ou o adjunto do delegado concelhio de saide; d) um
representante da Autoridade Nacional de Protec¢do Civil. Observe-se que nessa fase, a presenca da
camara municipal aparece em conjunto com o Instituto da Seguranga Social, 0s quais Sdo responsaveis
por uma vistoria conjunta do estabelecimento, para verificar a harmonia da instalagdo e o projeto. Além
disso, compete a cAmara municipal, apds a vistoria conjunta, a emissdo da licenca ou autorizacdo de
utilizagdo. Cumpre ainda destacar que essa licenga de utilizacdo é condicdo para o posterior processo de
licenciamento da atividade. Por sua vez, nesse caso, € o Instituto de Seguranca Social, I.P., 0 responsavel
pela licenca de funcionamento da estrutura residencial para pessoas idosas (cfr. dispGe o art. 11° e segs.
do DL n°. 64/2007, de 14 de margo, e a portaria n°. 67/2012, de 21 de marco).
Assim, questionamos: estaria a cdmara municipal “isenta” para analisar ¢ expedir as licenga de construgido
e funcionamento dessa sociedade comercial participada? Talvez os mais otimistas, crendo que todo o
processo de licenciamento seja regido por critérios objetivos, manifestem que positivamente. Todavia,
reputo nessa situacgéo certo desconforto, por exemplo, sobre uma instituicdo concorrente que estivesse, ao
mesmo tempo, e na mesma localidade, buscando as respectivas licengas para dar inicio a sua atividade.
Tenho assim muitas dividas. (?)
4 Sobre a alteracdo do contrato de sociedade, importa-nos observar as regras dispostas no CSC. O art.
85, n° 2, estabelece que a deliberagdo de alteracdo do contrato de sociedade serd tomada em
conformidade com o disposto para cada tipo de sociedade. Nesse sentido, a RJAEL (art. 51°, n°. 1)
estabelece que as entidades publicas participantes podem adquirir participacdes em sociedade comerciais
de responsabilidade limitada. Assim, se a sociedade comercial participada for do tipo “por quotas”, a
deliberagdo de alteracdo do contrato s6 pode ser tomada pela maioria de trés quartos dos votos
correspondentes ao capital social ou por nimero ainda mais elevado de votos exigidos pelo contrato de
sociedade (art. 265, n°. 1 do CSC). Dessa forma, se a participacdo da entidade publica participantes for
maior do que 25%, a alteracdo do seu estatuto social s6 seria possivel com sua anuéncia. Assim, parece-
nos improvavel que essa entidade publica participante manifeste-se a favor de tal alteracéo, ja que sua
presenca na sociedade, por si s6 demonstra o interesse plblico sobre a mesma. Por sua vez, se a
participagdo for igual ou menor do que 25%, a alteracdo do contrato podera ocorrer, obrigando-se a
entidade publica participante a se retirar daquela sociedade, pela perda do objeto social, deixando-se de
revelar o prosseguimento do interesse publico local. Tratando-se de uma sociedade anénima, observar-se-
& as regras previstas nos arts. 383° n°. 2 e 3 e 386° n° 3, do CSC: a alteragcdo do contrato de sociedade
sera realizada em assembleia geral, e em primeira convocagdo, para 0 quérum constitutivo devera estar
presente ou representados os acionistas que detenham, pelo menos, a¢fes correspondentes a um terco do
capital social. Entretanto, em segunda convocacdo, 0 quérum constitutivo formar-se-a seja qual for o
nimero de acionistas presentes (ou representados) e o capital por eles representado. Além disso, a
deliberacdo deve ser aprovada por dois ter¢os dos votos emitidos, quer a assembleia relina em primeira
guer em segunda convocagao.
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De outra sorte, a conexdo entre o0 objeto da sociedade comercial participada e a
atribuicdo da entidade publica participante ndo significa que uma entidade publica local
possa se utilizar, v.g. de uma sociedade comercial com capitais maioritariamente
privados, para externalizar uma atividade de sua atribui¢do. Entretanto, também néo faz
sentido que uma entidade publica participante continue a executar certa atividade que
seja realizada por uma sociedade comercial participada, nos mesmos termos e
condigdes. Para exemplificar o exposto, nos valemos do exemplo apresentado por
PEDRO COSTA GONCALVES*": njo faz sentido que um municipio que detenha
participacdo, v.g, em uma empresa privada de organizacdo de eventos de promocao
cultural, continue a organizar eventos desta natureza, por meio dos seus servicos. Nesse
caso, a sociedade comercial participada e 0 municipio ocupam-se, em concreto, da
mesma atividade e na mesma medida, configurando-se infundada a duplicacdo dessa
atividade.

Retomemos entdo o exemplo da participacdo social do municipio naquela
sociedade comercial que tem como objeto a gestdo de uma estrutura residencial para
pessoas idosas. Nesse caso, a presenca do municipio na sociedade comercial participada
ja ndo impBe que 0 mesmo se abstenha de sua atribuicdo no dominio da acdo social,
conservando a pertinéncia do apoio municipal a terceira idade.

Como ja mencionado, a participacdo local em sociedade comercial ndo se presta
a externalizar uma atribuicdo propria da entidade publica participante. Entretanto, essa
pode ser uma alternativa para a intervencdo publica em certos dominios da economia
regional ou local. Poderiamos citar v.g. a possibilidade do municipio de Aveiro adquirir
a participacdo em uma fabrica de producdo de ovos moles (doce tipico da cidade), com
a intencdo de manter aquela empresa na regido. Desse modo estaria garantida a
producdo local daquela iguaria, e além do interesse econémico, restaria conservada a
tradicionalidade (cunho cultural) daquela regiéo.

E de se verificar que a RJIAEL apenas se refere a aquisicdo de participacdes
locais em sociedades comercias previamente existentes. A legislacéo literal nos levar a
acreditar que a instituicdo de uma sociedade comercial participada pressuponha a pré-
existéncia de uma sociedade comercial, na qual, em um momento posterior, uma
entidade pubica participante tenha adquirido uma participacao. (art. 53° n%. 1 e 2 da
RJAEL). Contudo, ndo vislumbramos na norma qualquer referéncia no que diz respeito

47 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 69.
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a constituicdo de uma sociedade comercial participada. Pode um municipio, juntamente
com um parceiro privado, constituir uma sociedade comercial participada?

Para responder essa questdo talvez devéssemos partir de outra pergunta: qual
seria a intencdo do legislador em ndo permitir que uma entidade publica participante
pudesse constituir, juntamente com terceiros, uma sociedade comercial participada?
Observamos que RJAEL, sempre que se referiu a constituicdo de uma sociedade, o fez
expressamente: art. 22° n° 1 (constituicdo de empresas locais ou a aquisicdo de
participacOes), art. 22° n°.2, art. 23° n%. 1 e 2, (a constituicdo ou participacdo em
empresas locais), art. 32°, n°.5 (propostas de constituicdo e participacdo em empresas
locais), art. 57° (podem criar ou participar em fundacdes), art. 58° (podem criar ou
participar em cooperativas).

Ndo ha na legislacdo qualquer referéncia a possibilidade de uma entidade
publica participante interferir na constituicdo das sociedades comerciais participadas. A
norma apenas se refere a oportunidade de se adquirir participacdes.

Contudo, ndo existe razdo para se impedir que uma entidade publica participante
interceda na constituicdo das sociedades comerciais, mesmo porque, essa intervencao
corresponde, juridicamente, a aquisicdo (em sentido amplo) de uma participacéo local.*®
E evidente que nessa situacio aplicar-se-d0 todas aquelas regras dispostas no capitulo
IV da RJAEL, que se referem a aquisicdo de participacdes locais.

E importante ainda analisarmos como funciona o processo de aquisicio dessas
participacbes. Compete ao 6rgdo deliberativo da entidade publica participante, sob
proposta do respectivo 6rgdo executivo, deliberar relativamente a aquisicdo das
participacdes nessas sociedades comerciais em que o ente publico local ndo exerca uma
influéncia dominante (art. 53°, n°. 1, da RJAEL).

Como pressuposto de validade da deliberacdo que aprove a constituicdo de uma
sociedade comercial participada, é necessario que sua atividade seja dedicada ao
interesse publico local. Por sua vez, a participacdo da entidade publica deve se revelar
nesse interesse publico. Ademais, a participacdo local também devera ser justificada na
melhor prossecuc¢do do interesse publico, e constituir-se sobre uma sociedade comercial
de responsabilidade limitada. Todos esses elementos reunidos na justificagdo da

participacdo local nos levam a acreditar que as entidades publicas participantes nao

% Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 260.
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devem assumir qualquer responsabilidade subsidiaria ou ultima, pelas dividas da
sociedade comercial participada®.

Além disso, a deliberacdo de aquisicdo das participacGes locais devera ser
precedida de estudo técnico, nomeadamente de plano de projeto, na oOtica do
investimento, da exploracdo e do financiamento, demonstrando-se a viabilidade e
sustentabilidade econémica e financeira da sociedade comercial participada. Esse
estudo deve justificar as necessidades que se pretendem satisfazer com a participagéo
local, bem como avaliar o impacto da aquisicdo dessa participacdo sobre as contas da
entidade administrativa, contrapondo-se aos beneficios que advirdo a sociedade local,
pela sua aquisicao.

Tem-se questionado sobre a necessidade da elaboracdo desse estudo técnico para
justificar a aquisicdo de participacdes locais, ja que a sociedade comercial participada
ndo representa a externalizacdo de uma atividade administrativa, e a aquisicdo dessa
participagdo ja pressuponha um relevante interesse publico local. De certo, a legislacdo
quis proteger o erério e garantir que as verbas publicas sejam aplicadas em sociedades
comerciais solventes, e que realmente se prestem a atender o interesse publico local.
Além disso, nem sempre essas participacdes terdo representacdo meramente simbdlica,
0 que importa uma maior atencdo ao investimento publico. Noutro passo, caso a
participagdo seja em menor montante, certamente o correspondente estudo técnico e a
justificativa de cunho econdmico se revelardo mais simples. % 5!

O ato de aquisicdo de participacOes locais ainda esta sujeito a fiscalizacdo prévia
do Tribunal de Contas. Depois de deliberada a autorizacdo, a entidade publica devera
comunicar a Inspecdo-Geral de Financa e a Direcdo-Geral das Autarquias Locais, a
aquisicdo da participacdo social, no prazo de 15 dias.

O documento responsavel pela formalizacdo da aquisicdo da participacao local é
0 contrato de sociedade. Esse contrato, outorgado pela entidade publica participante €
um contrato plblico com interesse concorrencial.®> Por essa razdo, a escolha dos

parceiros do contrato de sociedade deve, no primeiro momento, adotar uma das trés

49 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 263.
%0 |1dem, ibidem, p. 264.
51 Cabe aqui ainda destacar que ndo é permitida a celebragdo de contratos-programa entre as entidades
publicas participantes e a sociedade comercial participada.
52 Cft. no art. 16, n°. 2, “f” do CCP, que dispondo sobre o procedimento para formagio dos contratos,
estabelece que consideram-se submetidas a concorréncia de mercado, designadamente, as prestacdes
tipicas abrangidas, dentre outros, pelo objeto dos contratos de sociedade, independentemente da sua
designacéo ou natureza.
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formas de procedimento para formacdo do contrato: concurso publico, concurso
limitado por prévia qualificacdo ou procedimento de negociacdo (art. 31° n° 1, do
CCP).

Por outro lado, quando razdes de interesse publico relevante o justifiquem,
podera ser adotado o ajuste direto para a formacédo de contratos de sociedades (art. 31°,
n°. 3 do CCP). Nesse caso, quando fundamentalmente justificado pelo relevante
interesse publico local, a entidade publica participante podera escolher diretamente uma
sociedade comercial para adquirir participacGes locais, desde que reste caracterizada a
singularidade dessa sociedade para operar naquele interesse publico perseguido.

Como regra geral das sociedades comercial, no contrato de qualquer tipo de
sociedade deve constar os nomes ou firmas de todos os socios fundadores e 0s outros
dados de identificacdo destes, o tipo, 0 objeto, a sede, o capital (salvo nas sociedades em
nome coletivo em que todos os socios contribuam apenas com a sua industrial), a quota
de capital e a natureza da entrada de cada s6cio, que pode ser realizada em dinheiro ou
em bens diferentes de dinheiro.

Porém, para as sociedades comerciais participadas, a RJAEL expressamente
estabeleceu que as entradas da entidade publica participante s6 podem ser realizadas em
dinheiro. (art. 51, n° 2). Possivelmente o propdsito da legislacdo, foi proteger o
patriménio fisico da administracdo publica, sendo proibido, v.g que a entrada fosse
realizada através da transferéncia de um imovel puablico (mesmo porque, nesse caso,
haveria outras questbes da ordem de direito administrativo, como a afetacdo e a
inalienabilidade do bem publico). Além disso, a obrigacdo da entrada ser realizada em
dinheiro implica a imediata percepc¢éo dessa operacao, proporcionando o maior controle
do orcamento e dos gastos publicos, e acaba por impor uma maior ponderacdo da
administracdo publica quando pretender adquirir participacdes sociais.

Apos a aquisicdo de participacdes locais, ou seja, passando-se a observar a
presenca da entidade publica participante no capital social, a sociedade comercial
participada estara sujeita a regras e obrigacdes diferenciadas. Essas sociedades devem
adotar procedimento de controle interno e adequados a garantir a fiabilidade das contas
e demais informacGes financeiras.

O controle deve ser articulado com a entidade publica participante, devendo a
sociedade comercial participada apresentar resultados anuais equilibrados. O

endividamento da sociedade comercial participada (salvo quando a participacdo local
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incidir sobre entidades que integram o setor empresarial do Estado, cfr. termos do art.
41° n°. 4 da RJAEL), devem ser considerada na proporcdo de sua participacéo, para a
definicdo dos limites do endividamento da entidade publica participante. Essa previséo
legal contribuiu para que as contas da Autarquia sejam apresentadas cada vez mais
préximas da realidade.

N&o obstante todas as limitagdes que alcancam as sociedades comerciais
participadas, a aquisicao de participacdes locais pode se revelar muito importante para a
administracdo publica local, ao permiti-la conectar-se a setores empresariais
estratégicos, uma vez que essa composicdo social pode se revela uma verdade parceria

publico-privada institucional.

2.3 As participacdes em sociedade entidades néo societarias:

Embora talvez ultrapasse o objeto de nossa pesquisa, julgamos por bem
tecermos breves consideragdes sobre as “outras participagdes” detidas pelas entidades
publicas. E que a RJIAEL também se ocupou da regulamentacdo das participacdes dos
municipios, associagdes de municipios e &reas metropolitanas, em entidades
participadas ndo societarias.

Assim, o capitulo V da RJAEL trata das participacGes das entidades publicas
locais nas fundac@es, cooperativas, associacdes de direito privado e noutras entidades
para além das referidas naquela lei.

O art. 57° ao se referir a criacdo e participacdo das entidades publicas
participantes em fundacdes, remete-se a Lei-Quadro, aprovada pela Lei n°. 24/2012, de
9 de julho. Cumpre-nos destacar que as fundacGes referidas na RJAEL, tratam-se
daquelas mencionadas no art. 4°, n°. 1, “a” da Lei-Quadro, ou seja, aquelas criadas por
uma ou mais pessoas de direito privado, em conjunto com pessoas coletivas publicas
gue ndo detenham uma influéncia dominante sobre elas. Mesmo porque, o art. 1°, n°. 2,
ao definir o @mbito de atuacdo da RJAEL, excluiu a possibilidade de sua aplicagdo
sobre fundagdes publicas, uma vez que essas tratam-se de pessoas coletivas de direito
publico. Além disso, o art. 57°, n°. 1 da Lei-Quadro impediu a criacdo ou participacdo

das entidades publicas participantes em novas fundac6es publicas de direito privado.
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Vale lembrar ainda que a participacdo de municipios na criacdo de fundacdes
publicas depende da prévia autorizacdo da assembleia municipal (cfr. art. 16°, n°. 1, “d”,
da Lei-Quadro das Fundagdes).

Por sua vez, tratando-se da criacdo e participacdo em cooperativas, a RJAEL
remete-se ao Codigo Cooperativo (Lei n°. 51/96, de 7 de setembro).

No que diz respeito as associagfes, 0 art. 59°, n°. 1 prevé, de forma restritiva,
que podem ocorrer participacdes em associagdes de direito privado, e que as mesmas
sdo regidas pelo Codigo Civil.

A RJAEL ainda prevé a possibilidade de constituicdo e participacdo das
entidades publicas noutras entidades. Destarte, de forma residual, o art. 60° remete as
disciplinas do capitulo V da RJAEL, as participagdes nas demais entidades privadas
sem carater societario.

A participacdo dos municipios, associaces de municipios e das areas
metropolitanas s6 podem ocorrer nas entidades participadas ndo societarias que
prossigam fins de relevante interesse publico, e que suas atividades compreendam-se
nas atribuicbes daqueles. O ato de criacdo e participacdo nessas entidades nao
societarias depende do visto prévio do Tribunal de Contas, independente do valor
associado. Lembramos ainda que se aplicardo as mesmas regras incidentes sobre
sociedades comerciais participadas, no que diz respeito ao controle e equilibrio das

contas.
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CAPITULO I11
3. ADELIMITACAO JURIDICA DO ESCOPO DA EMPRESA
LOCAL

“... na propor¢do em que esses comércios ou industrias

forem importantes, e implicarem com a vida da
sociedade ou da nacdo, nessa mesma proporcao sera
prejudicial a administracdo deles pelo Estado. E se
essas industrias ou comércios ndo tiverem importancia
nacional ou social, ndo ha razdo para que o Estado
queria ocupar-se deles. Em qualquer dos casos, pois, a
administracdo do Estado € um erro: num caso é
inevitavelmente  nociva, no outro francamente
desnecessaria.”

Fernando Pessoa %

3.1. As definigOes das empresas locais

O RJAEL promoveu significativa alteracdo na definicdo das empresas locais. Se
compararmos o atual diploma com a revogada Lei n°. 53-F/2006, de 29 de dezembro
(RJSEL), percebemos que a forma de organizacdo das empresas locais foi simplificada.
O RJAEL cessou o dualismo organizativo® que promovia a diferenciacdo entre as
sociedades constituidas nos termos da lei comercial (v. art. 3°, n°. 1 do RJSEL) e
aquelas formadas por pessoas coletivas de direito puablico, com natureza empresarial,
designadas como entidades empresariais locais. (v. arts. 3° n° 2 e 33° n°. 1, do RJSEL).

As empresas locais sdo entdo identificadas como pessoas coletivas de direito
privado, com natureza municipal, intermunicipal ou metropolitana. A proposito, o art.
19°, n°. 1, as define como “sociedades constituidas ou participadas nos termos da lei
comercial, nas quais as entidades publicas participantes possam exercer, de forma direta

ou indireta, uma influéncia dominante em razdo de um dos seguintes requisitos: a)

53 Cfr. FERNANDO PESSOA, Obra em prosa..., pp. 112.
% Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 24.
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detencdo da maioria do capital®™ ou dos direitos de votos; b) direito de designar ou
destituir a maioria dos membros do Orgdo de gestdo, de administracdo ou de
fiscalizagdo; ¢) qualquer outra forma de controle de gestdo.”

Posta a definicdo legal, convém analisarmos seus preceitos. As empresas locais,
como sociedades constituidas ou participadas, sio dotadas de personalidade juridica®® e
estdo sujeitas as regras da lei comercial.

Atente-se que o legislador, ao definir as empresas locais, remete-se a figura da
sociedade como género. De tal forma, essas empresas podem ser constituidas como
sociedades comerciais, ou ainda como sociedades sob a forma empresarial.

Regra geral, as sociedades comerciais sdo definidas no art. 1° n° 2 do CSC
como aquelas que tenham por objeto a pratica de atos de comércio °’ e adotem um dos
seguintes tipos societarios: sociedade em nome coletivo, sociedade por quotas,
sociedade an6nima, sociedade em comandita simples ou sociedade em comandita por
acoes.

J& as sociedades sob a forma empresarial revelam-se sem objeto mercantil, mas
de tipo comercial, podendo também adotar qualquer um dos cinco tipos societarios
acima mencionados. Referindo-nos de forma geral, sdo as designadas “sociedades civis”
(v.g. as sociedades agricolas as sociedades de artesdos para o exercicio de atividades

artesanais) e as “sociedades de simples administracio de bens”, propriamente ditas. *

%5 Cfr. OTERO Paulo, Vinculagdo e Liberdade de conformacéo juridica do sector empresarial do Estado,
Editora Coimbra, Coimbra, 1998, pag. 90. O A. antes mesmo da lei DL n°. 558/99, de 17 de dezembro, ja
destacava que empresas de capitais maioritariamente publico estdo sujeitos ao controle e orientacdo do
socio, ou socios publicos majoritarios. Destaca que esses poderes sdo exercidos diante da Assembleia
Geral, pelo exercicio da funcéo acionista.
% Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade (as empresas no direito), Almedina, Coimbra,
1996, p. 210. Referindo-se as empresas publicas, o A. destaca a diferenca entre a figura da empresa
publica e o Estado. Essas empresas integram ao chamado subsetor publico ndo estadual. E aquele
designado pela segunda parte do art. 82°, n°. 2 da CRP como outras entidades publicas do sector publico.
Enquanto pessoas coletivas, elas ndo sdo Estado, mas sim outras entidades publicas. A propriedade (e
gestdo) das respectivas empresas-objetos pertence as empresas publicas-sujeitos, ndo ao Estado.
50 art. 2° do CCom. tradugdo a nocdo de atos de comércio como “(...) todos aqueles que se acharem
especialmente regulados neste Codigo e, além deles, todos os contratos e obrigagdes dos comerciantes,
gue ndo forem de natureza exclusivamente civil, se o contrario do préprio acto ndo resultar.” Cfr.
COUTINHO DE ABREU, Curso de direito comercial, vol. | (introducdo, actos de comércio,
comerciantes, empresas, sinais distintivos) p. 54, “sdo actos de comércio os factos juridicos voluntarios
especialmente regulados em lei comercial e 0s que, realizados por comerciantes, respeitem as condi¢des
previstas no final do art. 2° do CCom.
58 Cumpre-nos observar que a doutrina diverge quanto a caracteristica comercial ou ndo comercial das
empresas agricolas. De um lado entende-se que elas sdo empresas comerciais, nos termos do art. 230°, e
que o seu titular é empreséario e comerciante a luz do art. 13°, n°.1, ficando apenas excluida a agricultura
tradicional e ndo apresaria, cfr. FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Direito Comercial Portugués, vol. I,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 95; A. PEREIRA DE ALMEIDA, Direito Comercial 1, AAFDL,
Lisboa, 1977, p. 163 e ss. Em sentido contrario, entendo como empresas ndo comerciais, COUTINHO DE
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Todavia, considerando as empresas locais, elas necessariamente deverdo ser
organizadas como sociedade anénima ou sociedade por quotas, j& que se constituem
obrigatoriamente de responsabilidade limitada (v. art. 19°, n°. 6).

Uma empresa local pode ser constituida, originariamente, por ato exclusivo de
uma entidade publica participante, ou ainda através de um contrato de sociedade que
confira ao sécio de direito publico, uma influéncia dominante.

No entanto, sua constituicdo ainda pode decorrer da transformagéo de uma
sociedade comercial comum. Uma (ou mais) entidade(s) publica(s) local(is) pode(m)
adquirir participacbes em uma sociedade ja existente, passando a exercer sobre ela, uma
influéncia dominante.

O RJAEL estabelece que a influéncia dominante das entidades publicas
participantes pode ocorrer de duas maneiras distintas: direta ou indiretamente. Através
da influéncia dominante exercida diretamente, é reservado ao socio de direito publico, o
controle da sociedade.

Ja a influéncia dominante indireta revela-se quando uma entidade publica
participante exerce um controle sobre uma empresa (primeira), que por sua vez exerce
uma influéncia dominante sobre outra empresa (segunda). Nesse caso, dizemos que a
entidade publica participante detéem uma influéncia dominante indireta sobre a segunda
empresa.

Embora prevista no art. 19, n° 1, a influéncia dominante indireta torna-se
inaplicavel frente a vedacdo dispostas no art. 38°. As empresas locais ndo podem
constituir nem adquirir quaisquer participacées em sociedades comerciais, nem criar ou
participar em associagdes, fundagdes ou cooperativas. >°

Com essa vedagdo, O RJAEL proibiu a existéncia de consecutivos “circulos
concéntricos” de sociedades cada vez mais distantes das entidades publicas
participantes. A preocupacdo com a proximidade das entidades publicas locais com as
empresas locais tem como objetivo zelar pelo seu controle, evitando-se eventuais

desvios dos objetivos para os quais elas sdo constituidas ou participadas. ¢

ABREU (coord.), Codigo das sociedades comerciais em comentério, vol. I, p. 40-42 e Da
empresarialidade..., pp. 83 a 91).

59 Assim também em Italia. Cfr. GIUSEPPE URBANO, “Rivista eletronica di diritto pubblico, di diritto
Dell’economia e di scienza dellamnistrazione a cura Del Centro di ricerca sulle amministrazioni
pubbliche “Vittorio Bachelet”” p. 18, disponivel em http://www.amministrazioneincammino.luiss.it/.

80 Cfr. acordéo n°. 16, de 14 de novembro de 2013 - 12 S/PF do Tribunal de contas, Recurso Ordinario n°.
8/2012, processos n°. 14.15 e 16/2013, p. 10, disponivel em http://www.tcontas.pt/.
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3.2. A'influéncia dominante e o controle da sociedade:

As entidades publicas participantes devem obrigatoriamente exercer uma
influéncia dominante sobre as empresas locais. Nota-se que essa influéncia esta
associada ao controle da sociedade, substrato que nos permite comparar a participacdo
social detida pela entidade publica local com a figura do socio controlador.

A legislagdo portuguesa ndo define expressamente a figura dos socios
controladores. Assim, a sua conceituacdo deve considerar o quadro da moderna
configuracdo societaria, nas quais os socios podem exercer uma influente dominante
sobre a sociedade. ®

Nesse passo, 0s socios controladores ndo se restringem aqueles que detenham a
maioria do capital social. Torna-se, pois, importante identificar quais os socios que, em
termos concretos, podem exercer uma influéncia dominante relativamente ao governo
da sociedade®?.

Paradigmatica afigura-se a legislacdo brasileira, que define o acionista
controlador como “pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por
acordo de voto, ou sob controle comum que: a) € titular de direitos de sécio que lhe
assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagdes da assembleia-
geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa
efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento
dos 6rgdos da companhia” (art. 116° da Lei brasileira das sociedades por acdes [Lei n°
6.404/76, de 15 de Dezembro]).

Ainda nesse Viés, 0 art. 5°, §1 do Code des Sociétés belga, estabelece que: “Par
contréle d’une société, il faut entendre le pouvoir de droit ou de fait d’exercer une
influence décisive sur la désignation de la majorité des administrateurs ou gérants de
celle-ci ou sur [’orientation de sa gestion”. Mas atencdo, na legislacdo belga extraimos

a nocdo de sdcio controlador a partir da definigdo de controle, proposta pela lei.

61 Cfr. JINLONG ZHAO / SI LV, “On fiduciary duties of controlling shareholders of targeted
corporation”, in Journal of politics and law, vol. 4, n° 2, September de 2011, p. 85.
62 Cfr. COUTINHO DE ABREU / ELISABETE RAMOS, “Responsabilidade civil de administradores e
de socios controladores”, in Miscelaneas n°® 3 do IDET, Almedina, Coimbra, 2004, p. 50. O s6cio
controlador ou dominante ¢ definido como “o s6cio com possibilidade de exercer influéncia determinante
na vida societaria”. Cumpre aqui obsevamos que a expressdo “influéncia determinante”, utilizada pelos
AAVYV para desenvolvimento do conceito de socio controlador, guarda identidade com a expressdo
“influéncia dominante” da RJAEL.

51



Contudo, convém notar que o0 RJAEL, expressis verbis, identifica as
circunstancias em que essa influéncia dominante é exercida. Com efeito, a participacéo
de municipios, associa¢c@es de municipios ou areas metropolitanas nas empresas locais,
deve corresponder a “detengdo da maioria do capital ou dos direitos de voto” (art. 19°,
n°1, “a”), ao “direito de designar ou destituir a maioria dos membros do 6rgao de
gestdo, de administragdo ou de fiscalizacdo (art. 19° n°. 1, “b”), ou ainda a “qualquer
outra forma de controle de gestdo.” (art. 19°, n°. 1, “c”).

Quando a influéncia dominante € exercida pela detencdo da maioria do capital
ou dos direitos de voto, as entidades publicas participantes possuem mais de 50%
(cinquenta por cento) do capital social da empresa. Nesse caso, 0s socios de direito
publico caracterizam-se como verdadeiro “archetypal controlling shareholder 2,
Lembramos que essa participacdo maioritaria pode ser representada pela soma das
participacbes detidas por varias dessas entidades publicas. Nesse caso, v.g. as
participac@es isoladas de varios municipios em uma mesma sociedade, ndo garantem
uma influéncia dominante, mas que pode resultar da conjugacao dessas participagoes.

Conforme expressamente prevé a primeira parte do art. 19° n°.1 “b”, as
entidades publicas participantes exercem uma influéncia dominante sobre as sociedade
comerciais quando tém o direito de designar ou destituir a maioria dos membros do
0rgdo de gestdo ou de administragdo.

Nesse sentido, 0 RJAEL guarda perfeita harmonia com o que decorre do CSC. O
direito de um sécio designar a maioria dos membros do 6rgdo de gestdo ou
administracdo de uma sociedade corresponde, por vias de consequéncia, a sua influéncia
sobre os termos da gestdo social. Inclusive cumpre-nos aqui ressaltar que em
convergéncia com esse entendimento, o art. 83°, n°1 do CSC, prevé a responsabilidade
solidaria daqueles socios que, por forca de disposicdo de contrato de sociedade, ou em
virtude de acordos parassociais, tenha o direito de designar gerentes sem que todos 0s
socios deliberem sobre essa designagao.

Além do mais, ndo passa despercebido que a possibilidade da livre destituicdo
desses membros do 6rgédo de gestdo ou de administragdo contribui para que eles atuem

como verdadeira longa manus das entidades publicas participantes.

8 Cfr. IMAN ANABTAWI / LYNN STOUT, “Fiduciary duties for activist shareholders”, in Stanford law
review, vol. 60, n° 5, Marco de 2008, p. 1269. O arquétipo da figura de sdcio controlador é certamente
constituido pelos sdcios que detenham mais de 50% do capital social (s6cios maioritarios).
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As entidades publicas participantes, mesmo detendo menos de 50% do capital
social da empresa, podem exercer uma influéncia dominante sobre a sociedade. Dir-se-4
assim que o socio de direito publico se pde como um auténtico sécio minoritario
controlador.

Podemos entdo nos referir aos mecanismos que permitem o controle da
sociedade (control-enhancing mechanisms) por um ou mais sécios, independentemente
de deterem a maioria do capital social. E o que poderia acontecer v.g, em uma sociedade
altamente dispersas, nas quais a detencdo de um determinado percentual do capital
social (menor do que 50%) seja suficiente para que um acionista detenha a maioria dos
votos em todas as deliberaces sociais e, consequentemente o direito de designar a
maioria dos administradores ou gerentes.

Outra possibilidade da figura da entidade publica participante como sécio
minoritario controlador, seria diante da fixacdo de tetos de votos, em uma empresa
organizada como sociedade andnima. Nos termos do art. 384°, n°. 2, “b”, é possivel que
0 contrato da sociedade estabeleca que ndo sejam contados votos acima de certo
numero, quando emitidos por um sé acionista, em nome préprio ou também como
representante de outro®. Imaginemos uma situacdo ideal na qual uma sociedade fosse
formada por quatro acionistas, cada um detendo respectivamente, 60%, 20%, 15% e 5%
das agdes. Suponhamos que 0s acionistas detentores de 20% e 15% fossem dois
Municipios distintos, e que o estatuto social previsse que seriam contados 0s votos
emitidos por cada acionista considerando-se o limite de 20% do capital social.
Concentrando-se as agdes detidas pelos dois municipios e observando o limite de votos
de cada acionista, as entidades publicas passariam a deter a maioria (58.33%) dos
direitos de votos, podendo também assim designar a maioria dos administradores. Dai
0s Municipios, embora detendo participacdo minoritaria, passariam a exercer uma

influéncia dominante sobre a sociedade, constituindo-se assim uma empresa local .

64 Cfr. RECALDE CASTELLS (Limitacion estatutaria del derecho de voto en las sociedades de
capitales, Ed. Civitas, Madrid, 1996, p. 97, nota 169), a utilizagdo de tectos de voto “puede permitir un
fortalecimiento excesivo de los accionistas titulares de las mas pequeias cuotas de participacion”,
conduzindo a um resultado perverso através da instauracdo da tirania dos fracos (“la tyrannie des
faibles”, na expressio de COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY em Droit des sociétés, 17¢ édition, Litec,
Paris, 2004, p. 172).
85 Cumpre-nos aqui apenas observar as restrices previstas no art. 182°-A do CVM: “1 - As sociedades
sujeitas a lei pessoal portuguesa podem prever estatutariamente que: c) Quando, na sequéncia de
oferta publica de aquisi¢do, seja atingido pelo menos 75 % do capital social com direito de voto, ao
oferente ndo sdo aplicdveis as restrigoes relativas a transmissdo e (...), nem podem ser exercidos
direitos especiais de designacdo ou de destituicdo de membros do 6rgdo de administragcdo da
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O RJAEL ainda prevé que a influéncia dominante também pode se configurar
quando as entidades publicas participantes tenham o direito de designar ou destituir a
maioria dos membros dos 6rgaos de fiscalizacdo. Se analisarmos essa previsdo legal a
luz da lei comercial, observaremos uma assimetria entre as normas.

A parte final do art. 19°, n°. 1, “b”, atribui ao direito de designar e destituir a
maioria dos membros do 6rgdo de fiscalizacdo, uma forma de exercicio do carater
dominante de uma sociedade, associando o dominio da fiscalizacdo ao dominio da
gestdo empresarial, 0 que ndo acontece na legislacdo comercial. Talvez essa previsao se
justificasse diante de uma empresa local organizada como sociedade anénima do tipo
germanica, pela qual o conselho geral e de supervisdo ndo se limita apenas a
fiscalizacdo (v. art. 441°, n°. 1 do CSC).%® Entretanto, essa hipotese ndo vem ao caso ja
que entendemos que as empresas locais ndo podem adotar esse tipo de organizacéo,
como analisaremos nos itens 4.4 e 4.5 do capitulo seguinte.

Nesse sentido, destacamos que a legislacdo comercial ndo associa a autoridade
de designar a maioria dos membros de fiscalizagdo ao preceito de controle, como v.g,
aquele designado pelo dominio da gestdo da sociedade. Conforme acentua PEDRO
COSTA GONCALVES®, essa hipotese trata-se, “de um ‘“excesso”, que se revela
patente pelo facto de se considerar sob influéncia dominante, por exemplo, a empresa
na qual um municipio detenha apenas o direito de designar a maioria dos membros do
conselho fiscal (...)”

Todavia, embora importe um contrassenso em relacdo a lei comercial, ndo
podemos deixar de considerar o que dispée o RJAEL, sendo imperioso atribuir ao
direito de fiscalizagdo, o carater de influéncia dominante exercido pelas entidades
publicas participantes. E nesse caso ndo podemos comparar a influéncia dominante com
a figura do socio controlador.

O RJAEL prevé que a influéncia dominante ainda pode ser observada quando a
entidade publica participante exerca qualquer outra forma de controle de gestdo da

empresa local. Essa disposicdo € um subterflgio encontrado pelo legislador para

sociedade visada. 2 - Os estatutos das sociedades abertas sujeitas a lei pessoal portuguesa que néo
exercam integralmente a op¢do mencionada no nimero anterior ndo podem fazer depender a
alteracdo ou a eliminacgdo das restricoes referentes a transmissao ou ao exercicio do direito de voto
de quoérum deliberativo mais agravado do que o respeitante a 75 % dos votos emitidos.”
6 Cfr. COUTININHO DE ABREU, Curso de direito comercial, vol. I, p. 265.
87 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 99
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alcancar de forma ampla e geral, outras eventuais situacfes que possam caracterizar a

relacdo de dominio de entidades publicas participantes sobre uma sociedade.

3.3. RJIAEL X RJSPE

Partindo-se das analises expostas sobre a definicdo de empresas locais, convém
confronta-las com o conceito de empresas publicas, ja que essas duas figuras juridicas
remissiveis as atividades empresariais dos setores publicos (Local e Estadual,
respectivamente), sdo tratadas por legislagdes distintas.

As empresas publicas sdo hoje reguladas pelo DL n°. 133/2013 de 3 de outubro
(regime juridico do setor publico empresarial, doravante RJSPE). A nova legislacao, de
forma préoxima a RJAEL, define as empresas publicas como ‘“organizacfes
empresariais constituidas sob a forma de sociedade de responsabilidade limitada nos
termos da lei comercial nas quais o Estado ou outra entidade publica possam exercer,
isolada ou conjuntamente, de forma direta, ou indireta, influéncia dominante, nos
termos do presente decreto-lei. Consideram-se ainda empresas publicas as entidades
com natureza empresarial reguladas no Capitulo IV.” (art. 5°, n°. 1).

Embora semelhantes, percebemos que a definicdo de empresas publicas se afasta
da definicdo das empresas locais quando consubstancia a distin¢do entre as empresas em
forma de direito privado (constituidas sob a forma de sociedade de responsabilidade
limitada nos termos da lei comercial), e as empresas de natureza coletiva de direito
publico (entidades publicas empresariais). O dualismo organizativo abolido pelo
RJAEL foi, por sua vez, mantido pelo RIJSPE.

Ainda que persista tal diferenca, ndo podemos deixar de considerar que o RJSPE
aproximou as definicdes de empresas publicas e empresas locais, a0 promover 0
alargamento das circunstancias que caracterizam a influéncia dominante exercida pelas
entidades publicas. Lembramos que essa ampliacdo decorreu do RJAEL, através da
previsdo de que qualquer outra forma de controle de gestdo pode caracterizar a
influéncia dominante da entidade publica participante. Por sua vez, pelo RJSPE,
incluindo-se como razdo de verificacdo da influéncia dominante, os casos em que as

entidades publicas detenham participacdes qualificadas ou direito especiais que lhes
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permitam influenciar de forma determinante os processos decisorios ou as opgoes
estratégicas da empresa ou entidade participada (v. art. 9°, n°. 1, “d” do RISPE).

O conceito de empresas publicas também é submetido ao exame da Unido
Europeia. Destarte, 0 art. 2°, “b” da diretiva 2006/111/CE, define empresa publica
“como qualquer empresa em que 0s poderes publicos possam exercer, directa ou
indirectamente, uma influéncia dominante em consequéncia da propriedade, da
participacao financeira ou das regras que a disciplinam”.

Diante desse conceito, observa-se que o direito europeu ndo promoveu distin¢ao
nas definicbes de empresas publicas e empresas locais. Ao crivo da legislacdo
supranacional, as empresas locais podem ser consideradas empresas publicas cuja
influéncia dominante seja exercida por uma entidade pablica municipal®. A propoésito,
na Alemanha, as empresas locais s&o designadas como empresas publicas municipais®,
ndo existindo a mesma distin¢do articulada pela legislacdo portuguesa.

Todavia, ndo h& qualquer entrave legal para a diferenciacdo promovida pelo
RJAEL e o RIJSPE. Embora as definicdes de empresas locais e empresas publicas
tenham sido tratadas de forma distinta, nenhuma das duas acepc¢des propostas contraria
a regra prevista na diretiva 2006/111/CE. Mesmo porque, frisa-se, na acepcao do direito

europeu, as empresas locais podem ser qualificadas como empresas publicas.

3.4. O objeto das empresas locais

Um dos aspectos de grande relevancia para a constituicdo ou participacdo em
empresas locais versa sobre as atividades que essas sociedades podem desenvolver. A
atuacdo das empresas locais € limitada ao objeto social a que se destina e ao interesse

publico especifico que justificou a sua criagdo.”

8 E parece que essa qualificacdo de empresas locais como publicas ndo se apresenta somente para o
direito europeu. Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 106, deparamos com regras
do direito que impdem a mesma comparacdo. E que sucede v.g, no art. 5° do Codigo de Registro
Comercial, quando define como atos das empresas publicas estdo sujeitos a registro, a constituicdo de
obrigacdes da empresa publica, a emissdo de obrigacBes e de titulo de participagdes, a designacdo e
cessacdo de funcles, por qualquer causa que ndo seja do tempo, dos membros dos Orgdos de
administracdo e de fiscalizacdo, a prestacdo de contas, o agrupamento, fusdo, cisdo e qualquer outra
alteracdo dos estatutos.
8 Cfr. Cfr. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee”,
tradugdo de ALEJANDRO HUERGO LORA, “La teoria general del derecho administrativo como sistema
- objeto y fundamentos de la construccion sistematica”, p. 280.
0 Nesse sentido, v. Diretriz n°. 1, “C” da OCDE.
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S&o assim estabelecidas as especificidades e regras sobre o objeto social das
empresas locais, que encontram na lei, determinantes positivos e limites negativos (V.
art. 20°, n°. 1)’

Como imposicédo positiva, 0 RIAEL determina que o objeto das empresas locais
deva necessariamente se ocupar da “exploracdo de atividade de interesse geral ou da
promogdo do desenvolvimento local e regional”.”? Embora a lei utilize a conjuncgio
alternativa “ou”, ndo ha qualquer 6bice para que o objeto das empresas locais contemple
mais de uma atividade, independentemente da respectiva natureza de interesse geral ou
de promocdo local e regional (v. art. 20° n°. 3). Destarte, uma empresa local,
caracterizando-se com objeto misto”, pode inclusive desenvolver atividades de
categorias diferentes.

Embora as determinantes positivas do objeto das empresas locais sejam
referenciadas no art. 20°, n° 1, as atividades de competéncia das empresas locais de
gestdo de servicos de interesse geral, e de promocdo do desenvolvimento local e
regional sdo enumeradas no art. 45° e 48°, respectivamente.

As empresas locais de gestdo de servicos de interesse geral sdo definidas como
aquelas que asseguram a universalidade, a continuidade dos servicos prestados, a
satisfacdo das necessidades béasicas dos cidaddos, a coesdo econémica e social local ou
regional, e a protecdo dos utentes, primando pela eficiéncia econdémica, ndo
discriminacdo e transparéncia (v. caput do art. 45°).

No desenvolvimento do seu objeto social, sdo reservadas as atividades de
“promocdo e gestdo de equipamentos coletivos e prestacdo de servigos nas areas de

29 ¢C

educagdo, acdo social, cultural, satde e desporto”, “promocao, gestao e fiscalizagdo do
estacionamento publico urbano”, “abastecimento de dguas residuais e limpeza publica”,
“gestdo de residuos urbanos e limpeza publica” e “distribuicdo de energia elétrica em
baixa tensdo” (v. alineas do art. 45°).

Essa categoria de empresas locais s6 pode desenvolver as atividades acima

enumeradas, sendo ainda permitida a cumulacdo de mais de uma delas.

L Lembramos que a anterior Lei n°. 53-F/2006, de 29 de dezembro, ja se ocupava dessas vedacdes e
imposi¢des postas sobre o objeto das empresas locais.
2 Nesse sentido apresenta-se também a legislacdo Italiana. Cfr. BRUNELLO ACQUAS — CORRADO
LECIS, “La societa mista”, p. 30. O A. se referi a “societd mista maggioritaria” como ferramentas para
gestdo de servicos publicos, que tenham por objeto a produgdo de bens e atividades destinadas a alcancar
interesses sociais e para promover o desenvolvimento econdmico e social das comunidades locais.
3 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 109.
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Ja as empresas locais de promocao do desenvolvimento local e regional sédo
aquelas que se dispdem a promover o crescimento econdémico, eliminar as diferencas e
reforcar a coesdo econémica e social, respeitando os principios da ndo discriminacéo, da
transparéncia, e da eficiéncia econdmica. (v. art. 48°, n°. 1).

A definicdo proposta pela lei busca referéncias nos objetivos das empresas em
geral. O desempenho empresarial deve contribuir para o desenvolvimento econémico-
social. Aléem de promover a criacdo de riqueza e o crescimento econdémico, deve ter
presente um carater social, v.g através da oferta de oportunidades de empregos,
incentivo do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, e da eliminacdo de assimetrias.
Além disso, observamos ainda referéncia aos principios orientadores da gestdo, quando
0 RJAEL se refere a eficiéncia econdmica, ndo discriminacéo e transparéncia.

As empresas locais de promoc¢édo do desenvolvimento local e regional podem ter
como objeto, o desenvolvimento de uma ou mais das seguintes atividades: “promocao,
manutengdo ¢ conservagdo de infraestrutura urbanistica”, “renovagdo ¢ reabilitacdo
urbanas e gestdo do patrimdnio edificado”, “promog¢do e gestdo de imoéveis de
habilitacdo social”, producdo de energia elétrica” e “promog¢do do desenvolvimento
urbano e rural no ambito intermunicipal” (v. alineas do n°. 1, do art. 48°).

De todas as atividades acima descritas, a Unica que se apresenta de maneira
aberta e genérica é a “promogdo do desenvolvimento urbano e rural” (v. art. 48° n°, 1,
“e”). Nesse caso ndo ha uma indicacdo precisa e nem contornos especifico da atividade
referenciada.

A laténcia desse designo impde ao menos a observacdo das regras gerais
atribuidas as empresas locais. Por isso, como premissa, essa atividade devera
corresponder uma atribuicdo da respectiva entidade pablica participante (v. art. 20°, n°.
4), bem como primar pela prossecucado do interesse publico (v. art. 6°, n°. 1).

A principio, somente as associacdes de municipios e as areas metropolitanas
podem constituir ou adquirir participagdes que confiram uma influéncia dominante em
empresas locais de promocédo de desenvolvimento urbano e rural. Todavia, no ambito
local, a competéncia para constituir ou participar nessas empresas € prorrogada aos
municipios quando a associa¢do de municipios ou area metropolitana que integrem nao
se encontre interessada em constituir ou participar em tais empresas. Nesse caso nédo

basta a abstencio da associacio de municipios ou da area metropolitana. E necesséria a
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manifestacdo dos seus oOrgdos deliberativos, expressando a falta de interesse na
constituicdo da empresa local, com o objetivo pretendido.

Além disso, 0 municipio ainda deverd demonstrar capacidade financeira propria
para o feito, através do estudo técnico que demonstre a viabilidade e sustentabilidade
econdmica e financeira das empresas, conforme regra prevista no art. 32°.

O RJAEL ainda estabelece limites negativos sobre a constituicdo e participacao
em empresas locais. Nesse sentido, do art. 20°, n° 1, decorre a seguinte regra: 0 objeto
das empresas locais, que podem consistir na exploracéo de atividades de interesse geral
ou na promoc¢do do desenvolvimento local e regional ndo podem ter natureza
exclusivamente administrativa ou intuito meramente mercantil.

Passamos entdo a analise desses limites negativos. O RJAEL expressamente
proibe a participacdo e constituicdo de empresas locais para a prossecucdo de atividades
de natureza exclusivamente administrativa. Todavia, essa regra proibitiva ja decorre da
interpretagdo das disposi¢des dos arts. 45° e 48°. Prevendo-se em lei, em numerus
clausulus, os objetos atribuiveis as empresas locais, ficam as entidades publicas
participantes proibidas de constituir ou participar em sociedade que tenha objeto diverso
daqueles expressamente autorizados. Consequentemente, as empresas locais jamais
poderiam desenvolver atividades de natureza meramente administrativa.

Além disso, uma entidade publica participante ndo pode delegar a uma empresa
local, poderes que correspondam as atribuicdes que, revelando-se de forma sistematica e
principal, seja essencialmente desenvolvida por uma autoridade publica. Destarte, “os
poderes publicos delegados s6 poderdo ter um carater acessorio e marginal no contexto
da atividade principal que a empresa desenvolve (...) os poderes delgados serdo apenas
aqueles 0s que se tornem necessarios no contexto de uma atividade que, sem essa
delegacio, as empresas poderiam exercer a titulo principal.” ™

Por sua vez, quanto a proibigdo de empresas locais com intuito exclusivamente
mercantil, parece que tal regra se relaciona muito mais com o objetivo da entidade
publica participante do que o proprio objeto da prdpria empresa. Imaginemos que um
municipio constitua uma empresa local cujo objeto seja a transformacdo de produtos
agricolas. Nesse caso estariamos diante de uma atividade predominante mercantil, ou de

tarefas que se ocupem da promocao desenvolvimento local e regional?

7 Cf. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 149.
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Para responder esse questionamento, nos valeremos de um exemplo concreto. A
empresa local Terras da Beira Baixa — Sociedade de Desenvolvimento Agroindustrial de
Castelo Branco, E.M/S.A., tem 0 mesmo objeto do caso hipotético apresentado. Essa
empresa foi constituida com a pretensdo de se transformar em um polo estrutural e
funcional para o reforco e projecdo da oferta agricola e agroalimentar dos produtos
produzidos na Beira Baixa, ajudando a manutengdo da competitividade das exploracfes
agricolas do municipio e ainda a obtengdo de solugdes técnicas na agroindustria e nos
mercados, de apoio continuado a melhoria da qualidade, valorizacdo e promocdo de
diversas producdes. Neste caso, 0 objetivo da entidade publica participante (municipio
de Castelo Branco) vai muito além do interesse meramente mercantil, soltando aos
olhos o seu interesse de promover o desenvolvimento local.

Assim, para analisarmos se uma empresa tem um intuito meramente mercantil,
ou se realmente tem a pretensdo de promover o desenvolvimento local e regional
(constituindo-se uma legitima empresa local) € necessario observar o caso concreto,
verificando-se o objetivo real da entidade publica participante. O carater lucrativo de
uma empresa local deve vir sempre acompanhado de um interesse publico.”

O RJAEL impde um limite relacionado as atribuicGes das entidades publicas
participantes, vinculando-as as atribuicBes das entidades publicas participantes.
Contudo, ndo decorre dessa regra a necessidade da atividade exercida pela empresa
local corresponder exatamente as competéncias previstas em lei para as entidades
publicas participantes. Uma empresa local constituida por um municipio ndo precisa
necessariamente ter como objeto uma das atividades especificadas na Lei n°. 75/2013,
de setembro. O RJAEL (v. art. 20° n°. 4) remete entdo a necessidade da empresa local
prosseguir interesses proprios das populacdes respectivas, e respeite os limites impostos
pelas atribuices proprias e exclusivas de outras entidades publicas.””

Essa relacdo entre o objeto das empresas locais e as atribuicdes das entidades
publicas participantes nos permite associar a constituicdo de uma empresa local ao
processo de externalizacdo (termo utilizado nos art. 6%, n° 2; e art. 18° n° 2). A
entidade publica participante transfere a empresa local, uma incumbéncia

originariamente de sua competéncia.

s Cfr. informagdes disponiveis em http://www.portalautarquico.pt/portalautarguico/.
6 Sobre o carater lucrativo das empresas locais, v. item 5.1 do Capitulo V.
" Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 111.
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A externalizacdo configura entdo, o deslocamento de uma atribuicdo da entidade
publica participante, para a empresa local. Essa migracdo de responsabilidade poderia
conceber a falsa idéia de que a atividade prosseguida pela empresa local pressuponha o
seu anterior desenvolvimento pela entidade publica participante. Todavia, embora assim
possa ocorrer, essa nao € a regra. As empresas locais podem também ser constituidas
para o desenvolvimento de atividades novas, que embora de competéncia da entidade
publica participante, ainda ndo era por ela desenvolvida.

Em se considerando as regras que norteiam o seu objeto social, quais seriam as
consequéncias da constituicdo de uma empresa local que violasse os preceitos legais
acima destacados? E o proprio RIAEL que se encarrega de dar a resposta: € nula a
deliberacdo de constituicdo ou participacdo em empresas locais em violacdo as
disposicdes legais. (v. art. 20° n° 6). E mais, essa nulidade alcanca ainda todos os atos
subsequentes.

Com relagdo a esses atos subsequentes, além de estarem sujeitos a nulidade, caso
deles decorram eventuais prejuizos aos cofres publicos ou a terceiros, as autoridades
responsaveis por tais atos ainda poderdo sujeitar-se a obrigacédo de restituir os prejuizos

causados.

3.5. Das regras de denominacao

Regularmente constituida uma empresa local, dever-se-4 observar a regra da
denominacédo estabelecida pelo RJAEL, sem perder de vista o0 que prevé o CSC sobre a
firma. O art. 19, n° 5, referenciando-se a natureza municipal, intermunicipal ou
metropolitana das empresas locais, estabelece que sua denominacdo deve ser
acompanhada pelos designios E.M, E.I.M. ou E.M.T, respectivamente.

Além disso, observar-se-ao as regras de composicdo de firma dispostas no CSC.
Nesse plano, independentemente do tipo societario adotado, a firma pode ser constituida
das seguintes formas: | - com ou sem sigla, pelo nome ou firma de todos; algum ou
alguns dos socios; Il - por uma denominacgdo particular (fantasia); 111- ou ainda pela
conjugacéo das opcgoes I e 11.

A firma pode ainda ser formada por expressdes que permitam inferir o objeto da

sociedade. Nesse caso é vedada a utilizacdo de expressdes indicativas de um objeto
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social que ndo esteja previsto em clausula do contrato de sociedade. Os elementos que
compdem a firma devem ser verdadeiros e ndo induzir em erro sobre a identificacdo,
natureza juridica ou atividades do seu titular.

Caso a empresa local adote o tipo “sociedade por quotas”, o final da firma deve
ser sempre seguido pelo aditamento “Limitada” ou pela abreviatura “Lda.” (v. art. 200°
do CSC). J4 na forma de sociedades andnimas, a firma deve ser concluida pelo
aditamento “Sociedade Andnimas” ou “S.A.” (v. art. 275° do CSC).

Constituindo-se uma empresa local como sociedade unipessoal por quotas ou
sociedades andnimas, a firma devera ser formada pela expressao “sociedade unipessoal”
ou pela palavra “unipessoal” antes da palavra “Limitada” ou da abreviatura “Lda.” (para
as sociedade por quotas) ou do designo “Sociedade Anénima” ou da abreviatura “S.A.”

(para as sociedades anénimas).

3.6. O processo de formacéo das empresas locais

A constituicdo de uma empresa local e a aquisicdo de participacfes que confiram
as entidades publicas participantes uma influéncia dominante sobre sociedades
comerciais representam um procedimento complexo, com duas fases distintas: uma de
natureza administrativa, regulada sobretudo pelo RJAEL, CPA, Lei n° 75/2013, de 12
de setembro, RISPE; e outra de natureza privada, regulada pela lei comercial.

A fase administrativa representa uma etapa preliminar, isto €, um procedimento
interno’® pela qual a entidade plblica participante decide constituir uma empresa local,
ou adquirir participacgdes que Ihe confiram uma influéncia dominante sobre a sociedade
comercial.

Nessa fase serdo incluidos todos os atos e diligéncias que a entidade publica
participante deva se ocupar, com o objetivo de aprovar a deliberacdo de constituicdo da
empresa local ou da aquisicdo de participacdes societarias que lhe confiram uma
influéncia dominante.

A decisdo de criacdo da empresa local é tomada mediante a deliberacdo do 6rgéo
deliberativo da entidade publica participante (Assembleia Municipal), sob a proposta do
respectivo orgao executivo (Camara Municipal). Essa proposta do 6rgdo executivo deve

ainda ser acompanhada dos estudos técnicos competentes.

78 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 125.
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Esses estudos técnicos, nomeadamente planos de projeto na Gtica do
investimento, da exploragdo, e do financiamento, devem demonstrar a viabilidade
econdmica e financeira da empresa local que se pretende constituir, através da
identificacdo dos ganhos de qualidade; e a racionalidade acrescentada decorrente do
desenvolvimento da atividade atraves de uma entidade empresarial (v. n°. 1 do art. 32°).

Os estudos ainda devem incluir a justificagdo das necessidades que se pretende
satisfazer com a empresa local, a demonstracdo da existéncia de procura atual ou futura,
a avaliacdo dos efeitos da atividade da empresa sobre as contas, a estrutura
organizacional e os recursos humanos da entidade publica participante, assim como a
ponderacdo do beneficio social resultante para o conjunto de cidad&os (v. art. 32°, n°. 2).

Compete ao 6rgdo executivo da entidade publica participante, a elaboracéo
desses estudos técnicos, que sdo apresentados ao respectivo Orgdo deliberativo,
juntamente com a proposta de aquisicdo de participacfes e constituicdo de empresas
locais’. Além disso, como veremos adiante, esses atos sdo levados ao conhecimento da
IGF e da Direcdo-Geral das Autarquias, quando da comunicacao sobre a deliberacdo de
participacdo e constituicdo das empresas locais (v. art. 22° n°.2), e ainda para ciéncia do
Tribunal de Contas, quando da fiscalizacdo prévia disposta no art. 23°.

Nessa conjuntura, 0 RJSPE ainda esclarece que a IGF e 0s demais 6rgédos
competentes pela criacdo das empresas locais devem remeter & Unidade Técnica de
Acompanhamento e Monitora¢do do Setor Plblico Empresarial®®, os referidos estudos
de viabilidade econdmica e financeira (v. art. 63°, n°. 2 do RJSPE). &

A ndo apresentacdo dos competentes estudos técnicos, ou ainda que
apresentados, se facam de forma insubsistente, impde a nulidade da deliberacdo de

7 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., pp. 263 e 264. O A. ainda acrescenta as
entidades publicas locais também devem apresentar os estudos técnicos referidos no art. 32°, quando
pretendem adquirir participacbes em sociedades comerciais participadas (ou seja, sem exercerem
influéncia dominante). Porém, devem ser aplicadas as devidas adaptacfes, jA que, nesse caso, a
participagdo de entidades publicas ndo representa a substitui¢do do modo de gestdo dessa sociedade (v.
art. 53°, n° 2). Os estudos técnicos descritos no n°. 1, do art. 32°, deverdo demonstrar a viabilidade e
sustentabilidade econémica e financeira das sociedades comerciais participadas. Eventualmente, se essa
sociedade se beneficiar de um direito especial ou exclusivo, aplicar-se-a também a regra prevista no n°. 4
do art. 32°. Entretanto, no caso da aquisi¢cdo de participacdes locais, ndo nos parece que seja necessario a
demonstragdo da existéncia da procura atual ou futura, conforme dispde o n°. 2, do art. 32°, ja que essa
sociedade comercial preexiste a participagdo da entidade publica, e sua atividade e forma de gestdo ndo
serdo alteradas em virtude da presenca do sécio de direito pablico.
8 Sobre a Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitoragdo do Setor Plblico Empresarial, v. o item
3.7 do presente capitulo, quando nos referimos as normas imperativas do RIJSPE destinadas as empresas
locais.
81 Cumpre observar que a regra do art. 63°, n°. 2, do RISPE também se aplica a sociedades comerciais
participadas.
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aquisicdo de participacOes e de constituicdo de empresa local. Ndo é demais observar
que essa nulidade alcangard todos os atos praticados apds a deliberacdo, inclusive o
contrato de sociedade®, se este ja tiver sido celebrado.

Além disso, no caso de nulidade da deliberacdo, aplicar-se-4 ainda a
responsabilidade financeira. Todos os custos suportados pela entidade publica
participante, em virtude da aprovacdo viciada da participacdo ou constituicdo da
empresa local, serdo obrigatoriamente repostos®. Mas a quem sera atribuida a obrigagéo
dessa reposicao?

O RJAEL, embora preveja a aplicacdo da responsabilidade financeira, nédo
apresentou expressamente a quem serd dirigida a obrigacdo de reposi¢do de tais custos.
De imediato, nada mais razoavel seria aplicar essa sancdo sobre os membros do érgdo
responsavel pela aprovacdo da participacdo ou constituicdo da empresa local, em
desatencdo aos preceitos legais. Assim, 0s custos suportados pela entidade publica
participante sdo imputados aos membros do 6rgdo deliberativo da entidade publica
participante.

Todavia, a obrigacdo de elaborar os estudos técnicos € do Orgdo executivo.
Destarte, se 0s estudos técnicos ndo foram apresentados juntamente com a proposta de
participacao ou constituicdo de uma empresa local, o 6rgdo executivo deixou de cumprir
a obrigacéo legalmente imposta.

De outra sorte, se 0s estudos técnicos forem apresentados de forma insubsistente,
observar-se-4 a desatencdo do Orgdo executivo aos imperativos legais do art. 32°.
Ademais, tal competéncia é atribuida a esse 6rgao partindo-se do pressuposto de que 0s
seus membros tem capacidade para ocupar 0s respectivos cargos, e como tal, aptidao
para elaborar esses estudos e executar todas as demais atribui¢cbes que lhe forem
confiadas.

E mesmo que esses estudos técnicos ainda possam ser elaborados por entidades

externas, 0 6rgao executivo, que confia essa elaboracdo a outrem, deve ser diligente na

82 Considerando a sua natureza juridica de direito privado, é importante observarmos que eventual
nulidade do contrato de sociedade pode se operar nos termos previsto na lei comercial. A acdo de
declaracéo de nulidade pode ser intentada, dentro do prazo de trés anos a contar do registro, por qualquer
membro da administracdo, do conselho fiscal, bem como por qualquer terceiro que tenha interesse
relevante e sério na procedéncia da acdo, sendo que, no caso de vicio sanavel, a acdo ndo pode ser
proposta antes de decorrido 90 dias sobre a interpelacdo a sociedade para sanar o vicio. A mesma acgdo
pode ser intentada a todo tempo pelo Ministério Publico (v. art. 44°, do CSC).
8 As deliberacBes que aprovam a aquisicdo de participacdes em sociedades comerciais estdo sujeitas as
essas mesmas cominagdes de nulidade e de responsabilidade financeira, aplicaveis as deliberagGes de
participacdo ou constituicdo de empresas locais.
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escolha desse terceiro. Ndo ha uma transferéncia de responsabilidade do 6rgéo
executivo a essa entidade externa, o que nos permite afirmar que o 6rgdo executivo
permanece como responsavel pelos estudos técnicos apresentados.

Assim, a responsabilidade financeira aplicada sobre os membros do 6rgéo
deliberativo se estendera também aos membros do érgdo executivo.

A responsabilidade financeira talvez seja uma consequéncia, que a principio,
dificilmente vird a ocorrer, ja que, como parece normal e é provavel, o Tribunal de
Contas, invocando a nulidade, recusara o visto ao contrato de constituicdo da empresa
ou de aquisicdo de participacdo, quando da fiscalizacdo prévia nos termos do art. 23°, n°
2. 8 Todavia, se chegar acontecer, os membros dos 6rgdos deliberativo e executivo
responderdo, em conjunto, pelo eventual prejuizo financeiro gerado.

Além dos estudos técnicos se prestarem a demonstrar a viabilidade e
sustentabilidade econdmica e financeira da empresa local, quando de sua criacdo, ainda
funcionam como mais uma forma de controle e fiscalizacdo do desempenho anual da
empresa local.® Eles se colocam como referéncia para avaliagdo do desempenho dessas
empresas, permitindo a elaboragdo de um relatério com a andlise comparativa das
projecdes apresentadas naqueles estudos e sua efetiva situacdo econémico-financeira.
Esse relatorio, por sua vez, é obrigatoriamente comunicado a IGF, entidade que
exercera esse controle.

Todas essas regras previstas no RJAEL, sobre a exigéncia de estudos técnicos,
embora possam parecer muito rigidas, tem como objetivo proteger o erario publico,
impondo a entidade publica participante uma atuacéo racionalizada, justificada e bem
fundamentada.

Voltemos ao processo de aquisicdo de participacdo e constituicdo de empresas
locais. Suponhamos que a estudo técnico tenha sido devidamente apresentado com a
respectiva proposta de criacdo da empresa local. Ap6s a autorizacdo do 6rgdo
deliberativo, essa decisdo de participagdo ou constituicdo em empresas locais deve ser
comunicada a IGF, a DGAL, e a eventual entidade reguladora do respectivo setor
(quando exista), no prazo de 15 dias contados a partir da data da deliberagéo.

A IGF e a DGAL podem exerce um controle prévio da legalidade da

deliberacdo. Diante da constatacdo de qualquer ilegalidade, tal fato pode ser

8 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 173.
8 Sobre as formas de controle e fiscalizagdo das empresas locais, v. préximo capitulo.
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comunicado a entidade puablica participante, bem como ao Tribunal de Contas.
Eventualmente, se mesmo apds essa adverténcia, o Tribunal de Contas emitir o visto
prévio, a IGF e a DGAL poderdo comunicar a ocorréncia ao Ministério Publico, que por
sua vez, confirmando tal ilegalidade, poderd propor uma acdo de declaracdo de
nulidade.

Caso o capital social da empresa local seja detido exclusivamente pelas
entidades publicas, o procedimento poderd prosseguir diretamente para a fase de
natureza privada, mormente regulada pela lei comercial. J& quando tiver lugar a
participacdo de entidades privadas, vislumbraremos uma verdadeira parceria publico-
privada institucional.

Para a escolha dos eventuais parceiros privados, deverdo ser adotados os
procedimentos concursais estabelecidos no regime juridico da contratacdo publica, cujo
objeto melhor se coadune com a atividade a ser prosseguida pela empresa local (v. art.
339).

Quando a lei se refere aos “procedimentos concursais”, ndo significa que a
selecdo do parceiro privado deverd se realizar especificamente através de concurso
publico. Na verdade, devera ser adotado um dos procedimentos de selecdo previstos no
CCP, que regula o regime juridico da contratacdo publica em vigor.

Independentemente do valor do contrato, deve ser adotado como procedimento
de selecdo do parceiro privado, em alternativa, o concurso publico, o concurso limitado
por prévia qualificacdo, o procedimento de negociacdo, ou o ajuste direto (v. art. 31 do
CCP).

O contrato de constituicdo da empresa local pode ser formalizado através de um
contrato Unico, ou seja, através de um contrato de sociedade pelo qual uma entidade
publica se associa a um parceiro privado que se limita a entrar com capital, sem assumir
qualquer prestacao relacionada com o objeto social da empresa.

Contudo, o contrato de constituicdo da sociedade pode também apresentar um
carater misto, no qual a escolha do parceiro privado impde a selecdo de alguém que vai
colaborar diretamente com a execucdo de seu projeto. E a designada regra do

procedimento Unico, através da qual, de forma transparente e concorrencial, sera
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selecionado o parceiro privado que participara do capital social da empresa local, e
também contribuira operacionalmente para a execucdo das tarefas propostas.®

Para indicacdo do procedimento de selecdo a ser adotado na formacdo de um
contrato misto, deveremos considerar o objeto da empresa local a ser constituida ou
participada. Tal objeto poderd abranger prestacbes do contrato de sociedade, e
simultaneamente, prestacOes tipicas dos contratos de empreitada de obras publicas, de
locacdo, de aquisicdo de bens mdveis ou de aquisicéo de servicos.

No caso de contratos de empreitada de obras publicas, podera ser adotada a
escolha do ajuste direto, bem como do concurso publico ou do concurso limitado,
quando o respectivo valor for inferior a 6 242 000 euros (v. art. 19°, “b” do CCP, e art.
7°, “c” da Diretiva n°. 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de
marco).

Ja se tratando de contratos de locacdo ou de aquisicdo de bens mdveis e de
aquisicdo de servicos, também poderemos escolher como procedimento de selecdo do
parceiro privado, o ajuste direto, para celebracdo de contratos inferiores a 75 000 euros,
e 0 concurso publico ou concurso limitado, para celebracdo de contratos de qualquer
valor, exceto quando os respectivos anincios ndo sejam publicados no Jornal Oficial da
Unido Europeia. Nesse caso, a celebracdo do contrato deverd observar o limite de 249
000 euros (v. alinea “b” do art. 7° da diretiva n°. 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 31 de marco).

O contrato de constituicio da empresa local poderd ainda abranger
simultaneamente prestacfes do contrato de sociedade e de outros contratos que nao os
de empreitada de obras publicas, de locacdo ou da aquisicdo de bens mdveis ou de
aquisicdo de servicos. Nesse caso, a selecdo do parceiro serd realizada nos termos do
art. 32° n°. 8 do CCP, ou seja, estara sujeita as disposi¢cdes do CCP relativas a escolha
do procedimento e aos tramites procedimentais especificos aplicaveis sobre as
prestacdes tipicas do contrato de sociedade.

Apds a escolha do procedimento legal e selecionado o parceiro privado,
devemos observar o ato constituinte da empresa local. O RJAEL estabelece que as
empresas locais sejam constituidas nos termos da lei comercial (art. 19°, n°. 1), o que

nos impde caracterizar o seu ato constituinte como negocio juridico privado.

8 Cfr. comunicacdo interpretativa da comissdo sobre a aplicacdo do direito comunitario em matéria de
contratos publicos e de concessao as parcerias publico-privadas institucionalizadas (2008/C 91/02).
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Assim, podemos observar que diante dessa pluralidade de participac6es (tanto na
constituicdo de empresas pluripessoais, quanto na aquisicdo de participacdes em
sociedades comerciais), 0 ato constituinte da empresa local é o contrato de sociedade®’.
Lembramos ainda que nesse caso podemos estar diante de uma parceria publico-privada
institucional, ou ainda perante uma empresa local formada pela participacao de duas ou
mais entidades publicas locais.

Por sua vez, em relacdo a uma empresa local organizada como sociedade
unipessoal, o ato constituinte € o proprio ato juridico unilateral da entidade publica
participante 88,

Pois bem, constituida a empresa local e selecionado o parceiro privado, o objeto
social estard definido. Eventual modificacdo desse objeto implicard na alteracdo do
contrato social, que por sua vez deve observar os limites gerais a modificacdo de
contratos publicos, j& que a escolha desse parceiro privado decorreu de um
procedimento aberto a concorréncia 8.

De outra forma, a entidade publica participante ndo podera fazer adjudicacdes de
contratos a empresa local participada, ja que embora exerca uma influéncia dominante
sobre ela, a presenca da participacdo privada afasta o controle analogo, um dos
requisitos essenciais para considerar interna a contratagdo entre aquela entidade e a
empresa dominada®. Porém, como excecdo a essa regra, é possivel que durante o
processo de selecdo do parceiro privado, ja tenha sido previsto uma adjudicacao
especifica futura de prestacdes pela entidade publica participante & empresa local .

No Brasil, a figura do “controle analogo” pode ser reportada a contrata¢do direta

prevista no art. 24, VIII da Lei 8666/93, na qual a dispensa de licitagdo “para a

87 Diversamente, JOAO PACHECO DE AMORIM, As empresas publicas no direito portugués — em
especial, as empresas municipais, Almedina, Coimbra, 2000, pag. 56. O A. entende que a escritura
publica tem um conceito puramente formal, nada dizendo quanto ao respectivo contetido. Sendo evidente
gue 0 objeto dessa escritura publica é o texto dos estatutos, em lado nenhum se determina que estes
tenham a natureza de pacto social, ou contrato de sociedade.
8 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. 1, pp. 275-276, especialmente nota 182; PEDRO COSTA
GONCALVES, Regime juridico ..., p. 126.
8 para desenvolvimento, v. item 5.2 do Capitulo V.
% Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Ligbes de direito administrativo”, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, p. 207. O A. se refere aos “contratos “in house” (ou “in house
providing”) — isto é, os contratos “domésticos”, celebrado por entidades adjudicantes [no nosso caso
leiam-se entidades publicas participantes] com outras entidades [empresas locais] sobre as quais exer¢cam
um “controle andlogo” ao que exercem sobre os proprios servigos (implicard inexisténcia de quaisquer
participacdes de privados, como decorre da jurisprudéncia europeia (Ac. TICE Stadi Halte, 11de janeiro
de 05))”.
%1 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 178.
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aquisicdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou
servicos prestados por 6rgdos ou entidade que integre a Administracdo Publica e que
tenha sido criado para esse fim especifico e data anterior a vigéncia desta lei, desde
que o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado”. AsSSImM, é
possivel, v.g., que um municipio, necessitando da prestacdo de servicos de manutencao
do aterro de inertes, contrate diretamente os servigos prestados por uma empresa publica
que tenha como objeto social a execugdo da atividade de contratagéo pretendida pelo
municipio. Nao passa despercebida ainda, a peculiaridade imposta pela legislacdo
brasileira, exigindo que essa empresa publica seja criada anteriormente a vigéncia da
Lei n°. 8666/93, e que ela tenha aquele fim especifico.

A empresa local pode ainda se constituir a partir de uma sociedade comercial
preexistente. Nesse caso, a entidade publica participante adquire participacfes em uma
sociedade comercial j& constituida, e a partir de entdo passam a exercer sobre ela uma
influéncia dominante.

Vale lembrar aqui as regras gerais de transmissdo das participacdes sociais. Nas
sociedades por quotas, como regra geral, essa transferéncia sé é valida mediante o
consentimento dos demais sécios, ou seja, para que a entidade publica adquira a
participacdo nessa sociedade, é necessaria a deliberacdo dos socios aprovando essa
transmisséo, sendo suficiente a aprovacdo da maioria dos votos emitidos. (v. art. 230°
do CSC). Em caso de omissdo, ou seja, se a sociedade ndo tomar a deliberacdo sobre o
pedido de consentimento nos 60 dias a sua recepc¢do, a transferéncia da participacao
podera ocorrer de forma eficaz. (art. 230°, n°. 4 do CSC).

Ja diante das sociedades anbnimas, as acOGes ao portador sdo livremente
transmitidas. Quanto as acGes nominativas, o estatuto social pode prever condicdes
especial de transmissao, como Vv.g., exigir o consentimento da sociedade, estabelecer o
limite de preferéncia dos outros acionistas, ou ainda subordina-la a existéncia de
determinados requisitos, subjetivos ou objetivos, que estejam de acordo com o interesse
social (v. art. 328° n°. 2, alineas “a”, “b” e “c”, respectivamente).

Por outro lado, quanto a entidade publica, o seu interesse em adquirir
participacGes que Ihe permitem exercer uma influéncia dominante sobre a sociedade
preexistente, em principio, traduz a necessidade de ser adotado como procedimento de
selecdo, o ajuste direto. Como fundamento a adocdo desse procedimento, podem ser

apresentadas as razdes de interesse relevante que o justifiguem (v. art. 31°, n° 3 do
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CCP); ou ainda razbes de ordem material, conforme dispde o art. 24°, n° 1 do CCP,
mormente diante da inexisténcia de outras empresas que exercam aquela atividade em
que se revela o interesse da entidade publica.

Além disso, é importante ndo perdermos de vista que a aquisicdo de
participacOes pelas entidades publicas nessas sociedades comerciais preexistentes deve
estar conectada ao interesse publico. A entidade publica precisa manifestar seu interesse
em adquirir essas participacdes, e a sociedade comercial, ou melhor, os sécios privados
dessa sociedade devem ter interesse de dispor de suas participacdes. Por tudo isso,
concretamente, torna-se muito dificil a adocdo de outro procedimento de selecédo
diferente do ajuste direto.

Concluido o procedimento de selecdo, a constituicdo e a participagdo em
empresas locais estdo sujeitas a prévia fiscalizacdo do Tribunal de Contas,
independentemente do valor associado ao ato. Nessa oportunidade serd analisada a
minuta do contrato de constituicdo da empresa local ou de aquisi¢fes de participactes
sociais, bem como avaliados os estudos técnicos referenciados no art. 32°.

Apbs a fiscalizacdo e aprovacdo do Tribunal de Contas, encerra-se 0
procedimento administrativo. Certificada a aptiddo juridico-administrativa para
participagdo ou constituicdo da empresa local, observar-se-4 a fase de natureza privada,
regulada pela lei comercial.

Nesse passo se constituird os efeitos juridicos da criacdo da empresa local e da
aquisicdo de participacdes em sociedades comerciais. Atente-se que, a par disso, € a
préprio RJAEL que remete esse processo de concepgao das empresas locais, aos termos
da lei comercial (v. art. 19°, n° 1, n° 3). E assim também podemos justificar a qualidade
de ato juridico-privado® atribuida ao contrato de sociedade para constituicio de
empresas locais pluripessoais ou aquisi¢fes de participacdes, e também ao ato unilateral
de constituicdo de sociedades unipessoais.

Todavia, ndo podemos esquecer que esse ato juridico-privado é precedido de
uma fase regulada pelo direito administrativo. Embora o contrato de sociedade tenha
natureza juridica privada, o contrato que associa a entidades publicas e parceiros

privados, se reveste de uma particular esséncia juridico-administrativa®.

% Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 126.
% Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 126 e 129.
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Nesse sentido, o art. 1°, n® 6, “d” do CCP, dispde que “sem prejuizo do disposto
em lei especial, reveste a natureza de contrato administrativo o acordo de vontades,
independentemente da sua forma ou designacao, celebrado entre contraentes publicos e
co-contratantes ou somente entre contraentes publicos, que se integre em qualquer uma
das seguintes categorias: d) Contratos que a lei submeta, ou que admita que sejam
submetidos, a um procedimento de formacao regulado por normas de direito publico e
em que a prestacdo do co-contratante possa condicionar ou substituir, de forma
relevante, a realizagdo das atribuig¢des do contraente publico”.

Na vereda juridico-privada, o processo de constituicdo se fraciona, mormente, no
contrato de sociedade, seu respectivo registro e publicacéo.

Conforme prevé o art. 5°, as sociedades constituidas de acordo CSC gozam de
personalidade juridica a partir da data de registro definitivo do ato constituinte®. E
assim ndo é diferente paras as empresas locais %. Talvez seja mais facil observarmos o
surgimento da personalidade juridica de uma empresa local quando estamos diante da
constituicdo de uma nova sociedade.

Ja ndo é assim tdo evidente quando nos referimos a aquisicdo de participacdes
em sociedade comercial ja constituida. E que essa sociedade ja apresentava
personalidade quando da aquisi¢do das participacdes pela entidade publica.

Todavia, essas participacGes passam a conferir a entidade publica uma influéncia
dominante sobre a sociedade, caracterizando-a como uma empresa local. Assim, apos o
registro definitivo da alteracdo contratual que formaliza a transferéncia dessas
participacGes, a personalidade juridica da sociedade comercial (preexistente), se
converte na personalidade juridica da empresa local.

% Para COUTINHO DE ABREU, Direito Comercial, vol.ll, p. 93, embora as sociedades passem a gozar
de personalidade juridica e existirem como pessoas juridicas ou coletivas a partir da data de seu registro,
a sociedade existe mesmo antes do registro, e tem subjetividade e pode atuar antes da sua efetivacdo. Em
sentido contrario, MANUEL C. NOGUEIRA SERENS, Notas sobre a sociedade andnima, 22 edicao,
Coimbra Editora, Coimbra, 1997, pp. 23-25. O A. afirma que sociedade s existe a partir do registro
definitivo, e antes disso poderé falar-se em uma “pré-sociedade”.
% A criagdo de uma empresa local pressupde a formacdo de uma personalidade juridica, bem como
desenvolvimento de uma atividade que corresponde uma atribuigdo transferida da entidade publica
participante. Essa transferéncia acontece no momento da criacdo da empresa local. Ndo é necessario, para
isto, que seja firmado um contrato de cessdo ou delegacdo. Como excecdo a essa regra, para que uma
empresa local se ocupe da execucdo de servigos municipais de abastecimento publico de &gua, de
saneamento de aguas residuais urbanas e de gestdo de residuos urbanos, é preciso que as entidades
publicas participantes deleguem suas respectivas atribuigdes. Tal delegacdo sera realizada através da
celebracdo de contrato de gestdo entre a entidade publica participante e a respectiva empresa local. (v. art.
2°,n° 1eart. 17° do DL n°. 194/2009, de 20 de agosto.)
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Ainda sobre os atos constitutivos das empresas locais, 0 RJAEL prevé que a
conservatoria do registro comercial competente, a expensas da empresa local, deve
oficiosamente comunicar ao Tribunal de Contas, ao Ministério Pablico e & DGAL, a
constituicdo ou aquisicdo de participacOes, os estatutos publicos e suas respectivas
alteracdes, assegurada a devida publicacdo nos termos do CSC (v. art. 22°, n°. 3).

Ainda nesse prisma, a DGAL deve manter permanentemente atualizada no
Portal Autarquico uma lista de todas as empresas locais e de todas as participaces
previstas no RJIAEL (v. art. 22° ne. 4).

Essa obrigacdo legalmente imposta surgiu diante das incertezas e dificuldades de
determinar com precisdo, qual a dimensdo concreta do SEL. Como observou o Livro
Branco do SEL, item 1.1.2, pag. 8, antes do RJAEL ndo existia nenhum registro
exaustivo das empresas que integravam esse setor. Além disso, as tipologias do SEL
ndo eram transpostas para as categorias operativas utilizadas nos diversos sistemas de
informacdo que registravam dados sobre as entidades coletivas existentes em Portugal e,
por isso, também as instituicdes do SEL.

Portanto, a previsao legal do art. 22° n° 4 teve como objetivo concentrar as
informacdes do SEL e das participacGes locais, permitindo a identificacdo mais precisa

do universo das atividades empresariais publicas locais.

3.7. O regime juridico das empresas locais

O art. 21° estabelece que as empresas locais regem-se pelo RIAEL, pela lei
comercial, pelos estatutos e, subsidiariamente, pelo regime do setor empresarial do
Estado.

Contudo, seguiremos a mesma ordenacdo das regras proposta por PEDRO
COSTA GONCALVES®, ja que o art. 21° ndo se apresenta de maneira totalmente clara
quantos as regras que disciplinam as atividades das empresas locais. Destaca-se assim,
as ordens do RJAEL, normas imperativas do RIJSPE, normas imperativas do direito
administrativo geral, lei comercial e regras de direito privado, estatutos da empresa e

subsidiariamente, pelas normas ndo imperativas do setor empresarial do Estado.

% Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 115.
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O RJAEL se configura como uma lei especial, de incidéncia imperativa e
primaria sobre as empresas locais. Lembramos que, como ja dito no inicio do capitulo
anterior, essa norma tem uma abrangéncia ampla, e ndo regulamenta apenas as empresas
locais, mas sim a atividade empresarial desenvolvida pelos municipios, associacfes de
municipios e pelas areas metropolitanas, e as demais entidades criadas ou participacdo
por essas entidades publicas locais.

Em linhas gerais, sobre as empresas locais, a Lei n°. 50/2012, de 31 de agosto,
regulando o seu regime juridico, trata da sua relacdo com os sdcios, principalmente com
as entidades publicas participantes e ainda versa sobre sua relagdo com os terceiros,
embora nesse aspecto esteja efetivamente sujeito as normas gerais que disciplinam a
relacdo entre os particulares, ja que sdo constituidas como pessoas juridicas de direito
privado.

Nessa perspectiva, 0 RJAEL ndo confere as empresas locais, condigdes
diferenciadas em razdo da situacdo concreta. Nao ha previsdes de um regime juridico
especial para as empresas locais com participacdo de sécios privados ou quando essas
empresas desenvolvam sua atividade no mercado de bens e servi¢os junto de outras
agentes econémicos, ou seja, diante de empresas locais com carater comercial ou
industrial®” (v. arts. 46°, n°. 2 e 49°, n°. 2).

Por sua vez, diante da sua atuagdo em condi¢fes normais de mercado,
ressaltamos que essa condicdo é importante apenas para observamos a eventual
aplicacdo de outras regras, como por Vv.g, a sujeicdo as regras do CCP. E que as
empresas locais criadas especialmente para satisfazer necessidades de interesse geral,
sem carater industrial ou comercial, estdo também sujeitas as regras de contratacdo
dispostas no CCP (v. art. 2°, n° 2 do CCP). %

De aplicacdo cogente as empresas locais, sdo também as normas imperativas do
RJSPE. Essa nova legislacdo destinou um capitulo exclusivamente para tratar de normas
atribuiveis ndo so6 as empresas locais, mas a todo SEL°.

O RIJISPE se preocupou com o controle das entidades do setor publico
empresarial, buscando garantir a retiddo de suas condutas. Nessa seara, foi introduzida

uma nova forma de controle dos or¢camentos e das prestacOes de conta das empresas

% Termos decorrentes do art. 2°, n°. 2, “a”, “i” do CCP.
% Para maiores desenvolvimento sobre a aplicagdo do CCP as empresas locais, v. item 5.2 do capitulo V.
% Lembramos que as normas ndo imperativas do RJISPE também podem ser aplicadas as empresas locais,
todavia de forma subsidiaria as demais previsdes legais e as regras dispostas em seus estatutos.
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publicas e locais'®: é a Unidade Técnica de Acompanhamento e Monitorizagdo do setor
publico empresarial.

Essa estrutura especializada®®?, na perspectiva local, reforca as normas dispostas
pelo RJAEL, tendo como atribuicdo, avaliar os exercicios das empresas locais e
estabelecer novas regras de controle, fiscalizacdo e informacéo.

A nova lei determina que a Unidades Técnica se reporte a IGF quando
observarem eventuais incumprimentos financeiros e orgcamentais. Robustecendo o0s
poderes de controle da IGF, da DGAL e do Tribunal de Contas, 0 RJSPE atribuiu a
Unidade Técnica a funcdo de prestar apoio técnico adequado ao membro responsavel
pela area das financas, de modo a contribuir para a qualidade da gestdo aplicada na
empresa local, na dtica da monitorizacdo de boas préaticas de governagdo e tendo em
vista 0 seu equilibrio econdmico e financeiro. (v. art. 68° n°. 2 do RISPE).

Nessa perspectiva, a IGF e os demais 6rgdos de fiscalizacdo da deliberacdo de
constituicdo e participacdo das empresas locais devem remeter a Unidade Técnica, 0s
estudos de viabilidade econdmica e financeira, 0s projetos dos planos de atividades das
operacdes financeiras anuais e plurianuais, os or¢camentos anuais e plurianuais, 0s
documento de prestacdo de contas, relatérios trimestrais de execucdo dos or¢camentos, e
demais documentos que possam permitir o acompanhamento sistematico da situacdo da
empresa local e da sua atividade, designadamente para assegurar a boa gestdo dos
fundos publicos e a evolugdo institucional e econdmico-financeira (v. art. 64° do
RJSPE).

O RJSEP ainda estabelece regras para evitar o endividamento das empresas
locais. No caso de desequilibrio das contas (v. art. 40° n° 4), a IGF deve
obrigatoriamente promover as diligéncias necessarias ao seu esclarecimento e
desencadear as analises, estudos, auditorias, inquéritos, sindicancias e demais atuacées
prevista na lei (v. art. 65°, n°. 2 do RIJSPE).

Além disso, é conferido ao titular da funcdo acionista, o dever de adotar as
diligéncias necessarias para impedir que a empresa contraia novas dividas, devendo
também acompanhar a evolugdo do endividamento, assegurando que este deéficit
coadune com montantes compativeis com o equilibrio financeiro da entidade publica
participante (v. art. 65° n%. 3 e 4 do RISPE) .

100 | embramos que sempre que nos referirmos ao RJSPE, devemos observar que suas regras nao
alcangam somente as empresas locais, mas sim a todas as entidades reguladas pelas RJAEL.
101 Expressdo utilizada no predmbulo do RISPE para se referir a Unidade Técnica.
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Também de incidéncia prioritaria, afiguram-se as normas imperativas de direito
administrativo que expressamente vinculam as empresas locais. Embora sejam
constituidas como pessoa juridica de direito privado, elas compdem o setor publico
local. Dessa forma, quando sua atividade é desenvolvida no @mbito publico, estdo
sujeitas as regras de direito administrativo.

Como exemplo, podemos destacar as normas imperativas sobre o0s
procedimentos de selecdo, dispostas no CCP. Lembramos que esse codigo de natureza
administrativa, disciplina o regime juridico da contratacdo publica, e assim, por vias de
consequéncia, define as regras do processo de selecdo dos parceiros privados (v. art.
339). Ainda podemos apontar a subsuncao das empresas locais a lei n°. 46/2007, de 24
de agosto, sujeitando-as as regras que disciplinam o0 acesso aos documentos
administrativos. Outros exemplos seriam as disposicdes da lei n°. 12-A/2008, de 27 de
fevereiro, que disciplinam as regras impostas ao acordo de cedéncia de interesse
publico, através do qual um trabalhador com relacéo juridica de emprego publico passa
a exercer funcbes nas empresas locais, e também os principios gerais da atividade
administrativa constantes no CPA, que sdo aplicaveis a qualquer atuacdo da
Administracdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada (v. art. 2°, n°
5do CPA).

De forma subsidiaria, ou seja, diante da auséncia de regulacdo expressa, serdo
observadas as normas dispostas na lei comercial (CSC, o regime juridico dos
procedimentos administrativos de dissolucdo e liquidacdo de entidades comerciais, 0
Caodigo de Registro Comercial, o Codigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas,
e as regras de direito privado (v.g., direito civil dos contratos, direito da concorréncia,
direito do trabalho, etc)).1%?

Exemplificando essa aplicacdo subsidiaria, podemos destacar a regra disposta no
art. 197°, n°.1 do CSC. O art. 19° n° 6 do RJAEL, que estabelece que as empresas
locais tém responsabilidade limitada, e conforme acima ja destacamos, s6 podem ser
constituidas como sociedades por cotas'®® ou sociedades andnimas'®. Adotando-se a
forma organizativa das sociedades por quotas e ainda que considerada a
responsabilidade limitada prevista no art. 19, n°. 6, deveremos observar a aplicacdo

subsidiaria do art. 197°, n° 1 do CSC, que prevé que 0s socios sdo solidariamente

102 Cfr, PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 117.
103 Cfr. primeira parte do art. 197°, n°.1 e art. 200°, n°. 1, ambos do CSC.
104 Cfr. art. 271°. 1 do CSC.
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responsaveis por todas as entradas convencionadas no contrato social. Repare que as
normas ndo sdo colidentes; pelo contrério, diante da auséncia de previsdo no RJAEL,
serdo consideradas, no que diz respeito as suas formas sociais organizativas, as regras
dispostas no CSC.

Também de aplicacdo subsidiaria, deverdo ser observadas as normas dispostas
nos estatutos das empresas locais. Essas normas a regular e disciplinar a atividade das
empresas locais, ndo podem contrariar as regras imperativas do RJAEL, do RIJSPE, do
direito administrativo e do direito comercial.

As regras acima apresentadas traduzem a severidade que assola a criacdo das
empresas locais. A transferéncia de tarefas de competéncia da entidade publica
municipal para uma empresa local deve corresponder uma deciséo racional da entidade
publica participante, apresentada de forma fundamentada, justificada e eficiente.

Todavia, ainda existem legislacdes ainda mais rigorosas, como Vv.g. apresenta-se
a legislacéo italiana, que através do art. 14, paragrafo 32, do d.I n° 78/2010, adota uma
medida ainda mais restritivas que a lei portuguesa, e proibe a criacdo de empresas por
municipios com populacdo inferior a 30.000 habitantes, e limita a participacdo em

apenas uma empresa para 0s municipios que detenham entre 30.000 e 50.000 habitantes.
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CAPITULO IV
4. A ESRUTURA SOCIETARIA DAS EMPRESAS LOCAIS

4.1. A composicao das empresas locais

Regra geral, o contrato de sociedade deve ser formado pela participacdo de duas
ou mais pessoas (v. art. 980° do CC e art. 7°, n°. 2 do CSC). Todavia, 0 CSC destaca que
excepcionalmente a lei pode exigir um nimero superior ou permitir que a sociedade seja
constituida por apenas uma pessoa.

Contudo, o RJAEL prevé que as empresas locais podem ser constituidas como
sociedades unipessoais ou pluripessoais. Como sociedades unipessoais, ela sera
composta exclusivamente por uma entidade publica participante, e podem se organizar
com sociedades por quotas ou sociedade anénimas.

A lei comercial prevé que as sociedades por quotas podem ser constituidas por
um dnico sujeito (v. art. 270°-A, n°. 1 do CSC), e que as sociedades an6nimas so
podem se figurar como sociedade unipessoal, quando o s6cio Unico corresponda a uma
outra sociedade do tipo por quotas, anénimas ou por acdes (v. arts. 481°, n°. 1 e 488°,
n°.1 do CSC).

Destarte, se 0 RIAEL acompanhassem as regras dispostas no CSC, apenas as
empresas locais organizadas como sociedades por quotas poderiam constituir-se como
sociedade unipessoal.

Contudo, independentemente do que prevé a lei comercial, as empresas locais
organizadas como sociedade por quotas e como sociedades anbénimas podem ser
constituidas de forma unipessoal. Nesse ponto, 0 RJAEL (v. art. 19°, n%. 2 e 6), como
lei especial, derrogou a norma prevista no CSC (art. 273°, n° 1 e 481°, n°. 1 e 488°, n°.
1).

J& como sociedades pluripessoais, O RJAEL ndo traz qualquer previsdo quanto
ao numero de s6cios necessarios para compor uma empresa local. Devemos entdo partir
do que dispde a lei comercial. Como sociedade por quotas, serd observada a regra geral
disposta no art. 7°, n°. 2 do CSC, sendo o contrato de sociedade formado pela
participacdo de duas ou mais pessoas. Ja, tratando-se das sociedades andnimas

deveremos observar outros preceitos legais dispostos no CSC.
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A principio, a sociedade anénima ndo pode ser constituida por um nimero de
socios inferior a cinco (v. art. 273°, n°. 1 do CSC). Entretanto, essa regra € excepcionada
pelo disposto no n° 2 daquele mesmo artigo, ao prever que “as sociedades em que 0
Estado, directamente ou por intermédio de empresas publicas ou outras entidades
equiparadas por lei para este efeito, fique a deter a maioria do capital, as quais podem
constituir-se apenas com dois s6cios”.

Destarte, entendemos que a lei comercial referiu-se ao “Estado” como entidade
publica de forma geral. Nesse sentido, € possivel constituir uma empresa local do tipo

sociedade andnima composta por dois mais socios. 1%

4.2. Os direitos societarios e as balizas administrativas

O RJAEL promoveu a comunicacdo dos direitos publico e privado. Como ja nos
referimos no capitulo I11, quando acenamos sobre o regime juridico das empresas locais,
as apresentamos como pessoa juridica de natureza privada, mas que se caracterizam
como sujeitos da administracdo publica local'®. Destarte, incorporando-se de forma
funcional e institucional ao setor publico, elas integram a administracdo publica
indireta.

As empresas locais, instituidas para exploracdo de atividades de interesse geral
ou promocao do desenvolvimento local e regional, de maneira geral constituem formas
de exercicio®?” das entidades publicas participantes. Destarte, por se organizarem sob a
forma juridica de direito privado, apresentam um relativo grau de independéncia,
moderado pela intervencdo da entidade publica participante, nos termos previsto pelo
RJAEL. Nesse passo, a regulacdo juridica das empresas locais articula-se com os canais
de legitimac&o democratica da entidade publica local %8

Torna-se assim evidente, a comunicacdo entre as empresas locais e a

administracdo publica municipal. Reservada as devidas proporc¢des, talvez também

105 Como exemplo, podemos apresentar o caso da empresa local Local Fagar — Faro, Gestdo de Agua e
Residuos, E.M., que organizada como sociedade andnima, € forma pela participacdo de trés sdcios
(Municipio de Faro, AGS — Administracdo e Gestdo de Sistemas de Salubridade S.A e a HUDURBE —
Gestdo de Residuos S.A).
106 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 118.
107 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p.135.
108 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 136, e PAULO OTERO, “Vinculagéo e
Liberdade de conformacdo juridica do sector empresarial do Estado”, p. 309 e ss.
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decorra dai o alcance dos principios norteadores da Administracdo Puablica, que
determinam que essas empresas prossigam o interesse publico, a transparéncia de sua
atuacéo e a ndo discriminacéo dos municipes 1.

Destarte, a Administracdo Pablica Municipal é permitida, através das empresas
locais, uma atuacdo segundo o direito privado. E o que justifica a sua atuacdo
empresarial € justamente a obrigacdo de promover o interesse publico. Em algumas
circunstancias, a atuacdo administrativa se revela ineficiente frente ao excesso de
procedimentos burocraticos. A morosidade atuacdo administrativa muitas vezes nao
acompanha a evolucdo da sociedade e as necessidades dos municipes. A falta de
alternativa para atender as necessidades da populagdo e promover o desenvolvimento
econdmico e financeiro local torna necessaria a utilizagdo da figura das empresas locais,
com fito a atingir a eficacia, eficiéncia, especialidade e mestria do setor privado.

Contudo, as normas juridico-privadas devem ser utilizadas sem perder de vista
certas regras e principios gerais do direito administrativo. Ndo ha lugar para uma
aplicacdo irrestrita das normas de direito privado, e nem para ampliacdo ilimitada e
irrestrita normas administrativas.

Se fossemos aplicar todas as regras de direito administrativo, acabariamos por
desnaturar essa forma constitutiva de natureza juridico-privada. Como assegura
EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, para que o0 ajuste juridico das empresas locais
produza sentido no direito administrativo, é necessario que este direito supere seus
tradicionais pressupostos e se ocupem igualmente da agdo empresarial 10,

Por outro lado, se observassemos apenas as regras de direito privado, estariamos
deixando de reconhecer as peculiaridades dessa figura juridica integrante da
administracdo publica indireta.

Entdo, a grande controversa que alcanca essa interacdo entre o direito publico e
o direito privado, ¢ a dose de ingeréncia juridico-administrativa sobre a atuacéo
juridico-privada. E é nesse propdsito que o RJAEL regula a figura juridica das empresas

locais, estabelecendo desvios em relacdo ao regime geral das sociedades.

4.2.1. LimitacGes ao objeto social

109V, art. 266, n°. 1 da CRP, ao estabelecer que a “a Administragdo Publica visa a prossecucdo do
interesse publico, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos.”
110 Cfr. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee”,
tradu¢io de ALEJANDRO HUERGO LORA, “La teoria general del derecho administrativo como sistema
- objeto y fundamentos de la construccion sistematica”, p. 280
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As empresas locais devem atuar segundo principios de gestdo que se articulam
com o0s objetivos prosseguidos pelas entidades publicas participantes (v. art. 31°). O seu
objeto social deve versar exclusivamente sobre a exploracdo de atividades de interesse
geral ou sobre a promog¢do do desenvolvimento local e regional (v. art. 20° 45° e
480)111.

Fixado o objeto social, dentro dos limites articulados no RJAEL, verificar-se-4 a
restricdo das atividades que a empresa local poderd se dedicar. Por exemplo, uma
empresa local constituida para promocdo e gestdo turistica ndo podera dedicar-se a
gestdo e administracdo de estacionamento rotativo.

A sociedade ndo vive por si e para si, antes existe por e para 0s socios, sendo
deles instrumento.''? No caso da empresa local, esta ndo se revela apenas como uma
empresa objeto de participacdo de uma entidade publica; trata-se de um instrumento
juridico ao servigo dos interesses da entidade publica participante, que por sua vez tém
poder e responsabilidade de orienta-lalt3,

Esse poder e responsabilidade de orientacdo das empresas locais encontram
limites no objeto social definido em seu estatuto, e na prossecucao do interesse pablico.
Dessa forma, as entidades publicas participantes ndo podem, utilizando da sua posi¢ao
de controle da sociedade, atuar fora dos limites do seu objeto ou contrariando o
interesse social, sob pena de caracterizar a préatica de abuso de poder (nos termos do art.
334° do CC, e ilegitimo o exercicio de um direito quando o titular exceda

manifestamente os limites impostos pelo fim social ou econdmico desse direito).

4.2.2. As orientacdes estratégicas

Os direitos societarios nas empresas locais sdo regulados pela lei comercial.
Porém, o RJAEL reserva aos 6rgdos executivos das entidades publicas participantes, o
poder de aprovar as definicbes de orientacGes estratégicas relativas a esse exercicio

societario (v. arts. 24° e 379).

111 para maiores desenvolvimento sobre o objeto social das empresas locais, v. item 3.4 do capitulo I11.
112 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. I, p. 176.
113 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 198.
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As orientacOes estratégicas devem essencialmente se refletir nas orientacdes
anuais definidas em assembleia geral e nos contratos de gestdo a celebrar com os
gestores. Para produzir efeitos, elas sdo submetidas a aprovacdo do 6rgao executivo da
entidade publica participante, e devem ser revistas, pelo menos, no mesmo periodo de
duracdo do mandato dos 6rgéaos de gestdo ou de administracdo fixado no estatuto social.

Tais orientacOes estratégicas devem definir os objetivos a serem prosseguidos
pelas empresas locais, tendo em vista a promog¢édo do desenvolvimento local e regional
ou a forma de prossecucdo dos servigos de interesse geral, com metas qualificadas e
contemplando a celebracdo de contratos entre as entidades publicas participantes e as
empresas locais (v. art. 37°, n°. 3).

Nesse sentido, o legislador permite que as entidades pablicas participantes atuem
no campo juridico-privado através das empresas locais. Entretanto, ndo passa
despercebida a especialidade de natureza publica que se revela através do controle do
6rgdo executivo da entidade publica participante, controle este exercido através da sua
competéncia para aprovar as orientacfes estratégicas relativas ao exercicio dos direitos

societarios nas empresas locais!“.

4.2.3. O equilibrio das contas

Ainda como desvio ao regime geral das sociedades, vislumbramos a regra de
equilibrio das contas, que impGe aos integrantes do capital social, obrigacdes
diferenciadas. “No caso de o resultado liquido antes de impostos se apresentar negativo,
é obrigatéria a realizacdo de uma transferéncia financeira a cargo dos socios, na
proporcdo da respectiva participacdo social, com vista a equilibrar os resultados do
exercicio em causa” (v. art. 40, n°. 2).

Observamos assim que a obrigacdo de transferéncia financeira decorre da
participacdo social detida em uma empresa local.

114 Nesse sentido, COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. 1, p. 277.
Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, “4 fuga para o direito privado”, pp. 160 e 161. A A. acrescenta que
¢ “hoje indiscutivel a necessidade de impor tais vinculagdes juridico-privadas, como Unica maneira eficaz
de evitar a fuga para o Direito Privado (...)”. Contudo, destaca ainda que cada vez mais tudo se torna
misto, diluindo-se as fronteiras tradicionais entre o direito publico e o direito privado. Na verdade, pode
dizer-se que houve um fendmeno de compenetracdo destes dois dominios e parece-me inevitavel
reconhecer que estes movimentos de aproximacao e interligacdo dos dois dominios levam a situacoes de
miscelaneas que acabam por dificultar ainda mais a distin¢do que, de qualquer modo, foi sempre polémica
(p- 360).
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Como anteriormente ja& mencionado, 0 RJAEL impGe como especificidade das
participacdes sociais detidas nas empresas locais, a responsabilidade limitada, ou seja,
0s socios dessas empresas ndo respondem, perante os credores, pelas dividas da
sociedade.

Por oportuno, vale destacar que no caso das empresas locais constituirem-se
como sociedade por quotas, os socios respondem solidariamente pelas dividas dos
demais sécios para com a sociedade, em consequéncia do incumprimento da obrigacdo
de entrada (art. 197°, n°. 1 do CSC).

Destarte, a limitacdo da responsabilidade dos sdcios nas empresas locais revela
garantia e protecdo ao patriménio publico. Além disso, essa intangibilidade patrimonial
ainda promove estimulos as participacdes de entidades privadas. Trata-se de uma
seguranca promovida pela lei, sem a qual, certamente, nenhum particular se arriscaria
participar em uma empresa local.

A responsabilidade limitada atribuivel aos sdcios participantes de empresas
locais é contraposta pela regra da transferéncia financeira prevista no art. 40°.

Muito se vem discutindo o alcance dessa regra de transferéncia sobre as
empresas locais com participacdo de socios privados, visto que nos parece temeraria a
obrigacgdo de um particular responder direta e pessoalmente sobre eventual desequilibrio
financeiro de uma empresa.

Todavia, ndo podemos deixar de observar a literalidade do RJAEL. E nesse
aspecto, ainda é preciso considerar as orientaces dispostas no Livro Branco do Sector
Empresarial Local, encomendado pelo governo da época para diagnosticar a situacdo do
SEL e propor recomendacdes para solucionar os problemas levantados.

Dentre as sugestbes apresentadas, no item 2.3.1 daquele livro, verificamos a
proposta de “correccdo da lei actual em tudo o que respeita as relagées financeiras entre
as empresas e 0s respectivos sécios, em especial, quanto ao sentido e alcance do
equilibrio de contas (designadamente, quanto ao sentido do “equilibrio plurianual dos
resultados de exploracdo™)”.

O Livro Branco foi o documento de inspiracdo do RJAEL. Contudo, embora
tenha sugerido expressamente a alteragdo da Lei n° 53-F/2006, de 29 de dezembro, no
que diz respeito as relacdes financeiras entre as empresas locais e 0s respectivos socios,

o legislador nédo alterou a regra de transferéncia. Dessa forma, ainda que a contragosto,
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imp0&e-se também aos socios privados a obrigacao de realizar a transferéncia financeira,
nos termos do n°. 2 do art. 40° 1°,

Embora, a principio, possa parecer que o regime das transferéncias financeiras
obrigatdrias contradiga a regra da responsabilidade limitada das empresas locais, ndo
vislumbramos qualquer incongruéncia entre tais normas. Primeiro porque o equilibrio
das contas, pela transferéncia financeira dos socios, é uma obrigacdo destes para com a
sociedade, e ndo impde qualquer responsabilidade direta em relacdo a divida com
terceiros. Segundo porque, ao determinar o equilibrio das contas, o RJAEL acaba por
impor a solvéncia das empresas locais, 0 que de certa forma passa a funcionar como
uma garantia para os créditos de terceiros. Mas atencdo, a transferéncia financeira a
cargo dos sécios € uma obrigacdo para com a sociedade, com vista ao equilibrio anual
de suas contas, e ndo expBe o patrimbnio particular dos sécios aos credores das
empresas locais.

Ademais, talvez ainda possamos considerar que a regra do equilibrio das contas
acabe por promover certa proporcionalidade entre o RJAEL e o regime da
responsabilidade das entidades publicas, no caso das concessfes de obras publicas e de
servicos publicos (art. 424° n°. 2 do CCP). E evidente que essa é uma
proporcionalidade ponderada e ajustada aos termos das respectivas normas. O CCP
prevé garantias aos credores quando estabelece a responsabilidade da entidade publica
concedente no caso de insuficiéncias do contrato de seguro e do patriménio das
empresas concessionarias. Por sua vez, 0 RIAEL também promove certa seguranca aos
terceiros, quando determina o equilibrio das contas das empresas locais, garantido a
solvéncia dessas empresas. Contudo, vale a pena observarmos que ndo ha qualquer
previsdo normativa atribuindo eventual responsabilidade subsidiaria da entidade publica

participante, pelas dividas da sociedade. ¢

115 Em sentido contrario, COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol.l, p. 277. O A. entende que a obrigacdo
da transferéncia financeira somente se aplica sobre os socios de direito publico, e que os sécios privados
estdo sujeitos a ndo lucrar ou mesmo a perder os seus investimentos (estdo sujeitos aos “riscos de
empresa”), mas seria irrazoavel impor-lhe 0 mecenato.
116 Em sentido diferente, PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., pp. 97-99, entende que a
responsabilidade limitada atribuida pela RJAEL as empresas locais deve ser interpretada no sentido de
imposicdo de um tipo de sociedade (por quotas ou andnimas), mas ndo com o alcance juridico que a lei
comercial associa as sociedades comerciais de responsabilidade limitada. O A. sustenta a
responsabilidade subsidiaria das entidades publicas participantes no caso de inadimplemento de empresas
locais, comparando o regime da RJAEL e do CCP. Afirma assim que se o CCP prevé a responsabilidade
subsidiaria da entidade publica concedente, sob as dividas das empresas concessionarias, ndo seria
coerente nega-la no caso das empresas locais, que representa uma estrutura mais internalizada e préxima
das entidades publicas participantes.
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Imaginemos entdo que um municipio constituisse juntamente com um particular,
uma empresa local, do tipo sociedade por quotas. Suponhamos que o municipio tenha
51% das participacOes e que o sécio privado tenha 49%. Observamos ainda que falta ser
integralizado pelo sécio privado, para composicdo do capital social, o valor de
€10.000,00. Diante da situacdo hipoteticamente apresentada, caso essa sociedade
contraia dividas com um fornecedor, no valor de €15.000,00, os socios (entidade
publica participante e entidade privada) responderdo solidariamente pelo valor
correspondente a entrada nao integralizada pelo socio privado, ou seja, pelo valor de
€10.000,00. Todavia, os € 5.000,00 restantes sdo deébitos da sociedade, que ndo geram
responsabilidade direta e imediata aos socios.

Por outro lado, se o débito no valor de € 5.000,00 provocar o desequilibrio das
contas da sociedade, ou seja, se esse debito refletir num resultado liquido negativo no
final do exercicio em causa, 0s socios deverdo realizar uma transferéncia financeira para

a sociedade, na proporcao da respectiva participacao social.

4.2.4. O dever de transparéncia

O RJAE prevé regras especiais de transparéncia das empresas locais. Essas
regras podem funcionar como verdadeiras reporting covenants, ou seja, como clausulas
relativas ao fornecimento de informacdo que imp&e a obrigacdo de uma sociedade
devedora entregar os documentos de prestagdo de contas e outros documentos
necessarios para a monitorizacao da atividade social ou ainda de comunicacdo de certos
fatos tidos como relevantes, como sejam as modificagdes na estrutura acionista'?’.

Contudo, no caso das empresas locais, independentemente de serem devedoras
ou néo, o dever de transparéncia decorre da lei. Elas sdo obrigadas a manter um sitio na
internet para publicar informagOes atualizadas quanto aos seus atos constitutivos; a
estrutura do capital social, a identidade dos membros dos 6rgdos sociais e respectiva

nota curricular; os montantes auferidos pelos membros remunerados dos 6rgaos sociais;

17 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades e deveres de lealdade, Almedina,
Coimbra, 2012,p. 281; Cfr. JOANA FORTE PEREIRA DIAS, “Contributo para o estudo dos actuais
paradigmas das clausulas de garantia e/ou seguranga: a pari passu, a negative pledge e a cross default”, in
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, vol. 1V, Almedina, 2003, pp. 888-891
e 938-939
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0 namero de trabalhadores, desagregado segundo a modalidade de vinculacdo; os planos
de atividades e investimentos anuais e plurianuais; o orgamento anual; os documentos
de prestagéo anual de contas; o plano de prevencdo da corrupcéo e dos riscos de gestao;
os pareceres elaborados pelo fiscal Unico que tratam do financiamento e da assuncao de
quaisquer obrigacdes financeiras, da necessidade de avaliacdo plurianual do equilibrio
da exploracéo da empresa local, e da celebragdo dos contratos-programa (v. art. 43°) 18,

Todas essas as regras permitem que o publico em geral, tenha conhecimento da
situacdo administrativo-financeira das empresas locais. Nesse sentido, o dever de
transparéncia é mais um mecanismo de controle da sociedade.

Além disso, o0 RJAEL ainda prevé regras de transparéncia interna, tendo com
referéncia a relacdo entre a empresa local e seus socios; e externa, entre a empresa local
e 0s terceiros.

Nas relagdes com os socios, as empresas locais tem o dever de se organizar de
forma que permita a identificagdo dos fluxos financeiros realizados com as entidades
participantes no capital social (v. art. 34°, n°.2). Quanto aos terceiros, as empresas locais
devem adotar mecanismos de contracdo transparente e ndo discriminatorios,

assegurando o direito de igualdade de oportunidade aos interessados (art. 34°, n°. 1) 1°,

4.2.5. O controle financeiro da IGF e o controle Tribunal de Contas

O RJAEL, preocupado com a legalidade, economia, eficiéncia e eficacia da
gestdo das empresas locais, estabeleceu regras de controle financeiro, interna e externas.

As empresas locais adotam procedimentos de controle interno adequados a
garantir a fiabilidade das contas e demais informacdo financeira. Conforme
analisaremos no item 4.3 abaixo, esse controle interno é exercido principalmente pelo
fiscal unico.

Ainda internamente, podemos dizer que os sécios, através da participacdo em
assembleia geral, também podem exercer esse controle financeiro, v.g através da
deliberag&o sobre as contas do exercicio, questionando contas apresentadas e solicitando

eventuais esclarecimentos. Na verdade, nesse caso estamos diante de um controlo no

118 Nesse sentido, a regra do art. 43° atende a Diretriz da OCDE n° V, “E.
119 Para desenvolvimento do assunto, v. item 5.2, do capitulo V.
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plano interorganico, exercido pela assembleia geral sobre os 6rgdos os 6rgaos de gestao
ou de administragdo'%,

O controle financeiro interno também é exercido pelos respectivos 6rgaos
sociais das empresas locais, que devem realizar a avaliacdo anual do desempenho da
empresa local, inclusive elaborando um relatério sobre a efetiva situacdo econémico-
financeira da empresa (v. art. 43°, 2, “1”).

Externamente, aléem de serem submetidas ao Tribunal de Contas, as empresas
locais estdo sujeitas a fiscalizacdo do controle financeiro exercido pela IGF (v. art. 39,
n%. 1e2).

A atuacdo do Tribunal de Contas sobre as empresas locais é regulada nos termos
da lei n° 98/97, de 26 de agosto (v. art. 2°, n°% 2 da LOPTC). O Tribunal de Contas
fiscaliza a legalidade e regularidade das receitas e despesas publicas, aprecia a boa
gestdo financeira e efetiva responsabilidades por infracfes financeiras (art. 1°, n° 1 da
LOPTC).

Dentre suas competéncias podemos destacar a fiscalizagdo prévia da legalidade e
do cabimento orgcamental dos atos e contratos de qualquer natureza que sejam geradores
de despesa ou representativos de quaisquer encargos (v. art. 5°, “c” da LOPTC).

Nesse contexto, estdo sujeitos a fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas todos
0s atos que resulte o aumento da divida publica local; os contratos de obras publicas,
aquisicdes de bens e servigcos, bem como outras aquisi¢cdes patrimoniais que impliqguem
despesas no valor que ultrapasse o limite previsto na lei do orcamento anual; as minutas
dos contratos de valor igual ou superior ao fixado na lei do orcamento anual, cujos
encargos, ou parte deles, tenham de ser satisfeitos no ato da sua celebracéo; os atos ou
contratos que formalizem modificacdes objetivas aos contratos visados e que impliquem
um agravamento dos respectivos encargos financeiros ou, tratando-se de contratos ndo
visado, esse agravamento seja suficiente para ultrapassar o limite previsto na lei de
orcamento anual (v. art. 46° n° 1 da LOPTC).

Ainda externamente, destaca-se o controle financeiro exercido pela IGF,
realizado através de a¢bes que se consubstanciam na realizacdo de inspe¢es, inquéritos
e sindicancia nas empresas locais, bem como através da solicitacdo de informagdes (v.
art. 2°,n°. 3, “a” e “h” do DL n°. 96/2012, de 23 de abril).

120 Cfr, PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 204.
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Para o exercicio desse controle financeiro, as empresas locais devem encaminhar
a IGF os pareceres elaborados pelo fiscal Unico relativamente ao financiamento e a
assuncdo de quaisquer obrigacgdes financeiras, a necessidade da avaliacdo plurianual do
equilibrio de exploracdo da empresa local, e a celebracdo dos contratos-programa (V.
art. 25°,n° 6, “a”, “b” e “c”, e n°. 7). Além disso, ainda sao encaminhados os relatorios
de estudo da viabilidade e sustentabilidade econdmico-financeira das empresas locais
(v. art. 32° n°. 6), bem como o plano previsional de mapas de demonstragéo de fluxos

de caixa liquidos (v. art. 40°, n°. 5).

4.2.6. A subordinacdo as regras especiais de dissolucao

a) Dissolucéo dos 6rgaos da sociedade:

A dissolucgdo dos 6rgdos das empresas locais seré realizada nos termos do art. 24
do Estatuto do Gestor Publico - EGP (aprovado pelo DL n°. 71/2007, de 27 de marco).
Conforme dispde o n° 2°, “a dissolug@o compete aos 6rgdos de eleigdo ou de nomeagdo
dos gestores...”, o que nos implica atribuir essa competéncia a assembleia geral (v. art.
26° n°% 1 ). Além disso, a deliberacdo de dissolucdo deve ser devidamente
fundamentada e requer ainda a audiéncia prévia, pelo menos, do presidente daquele
orgao de eleicdo dos membros de gestdo ou de administracéo.

Como consequéncia, a dissolucdo implicara na cessacdo do mandato de todos 0s
membros dos Orgdos dissolvidos, ndo havendo lugar a qualquer subvencdo ou
compensacao pela cessacdo de funcdes (v. art. 24°, n °. 3 do EGP).

Quanto a indenizacdo pelos danos causados, 0 RJAEL prevé a responsabilidade
subjetiva dos titulares dos érgdos da empresa local, que na medida de sua culpa, deverdo
indenizar as entidades publicas participantes pelos prejuizos causados pela retencdo de
10% do duodécimo das transferéncias correntes do Fundo Geral Municipal (quando a
entidade publica participante for um municipio) (v. art. 44° n° 2). Caso a entidade
publica participante seja uma associacdo de municipios ou area metropolitana, a
reparacdo devera alcangar 0s prejuizos causados em virtude da suspensdo das
transferéncias financeiras previstas no Orgamento do Estado (v. art. 44°, n°. 3).

Além disso, os gestores publicos podem ser penal e civilmente responsaveis

pelos atos e omissdes praticados durante a sua gestéo (v. art. 23° do EGP).
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b) Dissolugéo da sociedade:

Além de se submeterem as regras dissolucdo solucdo das sociedades comerciais,
previstas no art. 35 da CSC, as empresas locais estdo sujeita as regras especiais
previstas no art. 62°.

O RJAEL estabelece as seguintes causas de dissolucdo obrigatdria das empresas
locais: a) quando as vendas e prestacdes de servigos realizados durante os Ultimos trés
anos ndo cobrem, pelo menos, 50 % dos gastos totais dos respectivos exercicios; b)
quando se verificar que, nos altimos trés anos, o peso contributivo dos subsidios a
exploracdo é superior a 50 % das suas receitas; ¢) quando se verificar que, nos ultimos
trés anos, o valor do resultado operacional subtraido ao mesmo o valor correspondente
as amortizacOes e as depreciacdes é negativo e d) quando se verificar que, nos Gltimos
trés anos, o resultado liquido é negativo.

Depois de verificada um dessas quatro situacdes, o 6Orgdo deliberativo da
entidade publica participante, sob proposta do respectivo 6rgao executivo, dispde de um
prazo de seis meses para deliberar no sentido de promover a dissolucdo da sociedade.

Apo6s essa deliberagdo de cunho administrativo, podem se operar trés
consequéncias distintas: a dissolucdo da empresa local, através da qual o Orgédo
executivo da entidade publica participante promove o procedimento de dissolucdo (v.
art. 62° n° 4), a alienacdo integral do capital social detido na empresa local pela
entidade publica participante (v. art. 63°), ou a e a fusdo com outra empresa local (v. art.
649).

Caso opte pela fusdo com outra empresa local, a deliberacdo da Assembleia
Municipal devera ser fundamentada através da demonstracdo da viabilidade econdmico-
financeira e da racionalidade econdmica da futura estrutura empresarial, nos termos do
art. 32°, Caso contréario, a respectiva deliberacdo estara sujeita a nulidade e a eventual
responsabilidade financeira dos seus autores.

Sendo possiveis outras formas de reestruturagdo das empresas locais além da
fusdo (tal como a internalizacdo ou a integracdo em servi¢cos municipalizados), é
necessario que seja apresentada uma comparacao entre as opgdes, demonstrando-se que

a escolha pela fusdo fundamenta-se na melhor prossecucdo do interesse publico, e na
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conveniéncia dessa gestdo subtraida a gestdo direta face a especificidade técnica e
material da atividade a se desenvolver (v. principio geral do art. 6°, n°. 1). 12

Verifica-se também como causa de dissolucdo da sociedade, a inércia das
empresas locais, que nao exercem 0s poderes delegados pelas entidades publicas

participantes (v. art. 27°, n°. 3).

4.2.7. O direito especial de informacao

Sem prejuizo do direito a informacéo previsto no CSC, o RJIAEL ainda concede
aos Orgdos executivos das entidades publicas participantes, um direito especial de
informacdo. Repare que o direito previsto no RJAEL (v. art. 42°, n°. 1) é conferido aos
Orgdos executivos das entidades publicas participantes, e ndo aos 0rgaos competentes
da sociedade, conforme dispde 0 CSC (v. art. 65° n°. 1 do CSC).

Nesse sentido, o art. 42° estabelece que devem ser colocados a disposicdo dos
Orgdos executivos das entidades publicas participantes, para acompanhamento e
controle, os “projetos dos planos de atividade anuais e plurianuais; projetos dos
orcamentos anuais, incluindo estimativas das operacdes financeiras com o Estado e
autarquias locais; planos de investimento anuais e plurianuais e respectivas fontes de
financiamento; documentos de prestacdo anual de contas; relatorios trimestrais de
execucdo orcamental e quaisquer outras informacdes e documentos solicitados para o
acompanhamento sistematico da situacdo da empresa local e da sua atividade, com
vista, designadamente, a assegurarem a boa gestdo dos fundos publicos e a evolucao
institucional e econémico-financeira”.

Esse dever de informacdo confere um direito diferenciado a entidade publica
participante, traduzido na protecdo do interesse publico. E importante ainda salientar
que a regra disposta no art. 42°, traduz uma ampliacdo daquele direito a informacéo

previsto no CSC.

121 Nesse sentido, v. Ac. do TC n°. 32/2013, de 2 de dezembro — 13Sec¢d0/SS. O Tribunal de Contas
recusou o visto no projeto de fusdo por incorporacdo da MERVAL-Gestdo de Mercados e de Promogéo
de Projetos de Desenvolvimento E.E.M na Vila Real Social — Habitacdo, E.M., apresentado pelo
Municipio de Vila Real, entendo que ndo foi efetuado previamente a tomada de deliberacéo pela opgéo da
fusdo (nem apresentado em momento posterior) qualquer estudo que fundamentasse de forma racional e
economicamente relevante a opc¢do pela fusdo pretendida, por comparacdo com outro modelo de
desenvolvimento das atividades em causa, ndo se cumprindo, nessa medida o disposto no art. 32° do
RJAEL. Ac. disponivel em http://www.tcontas.pt/.
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A violacdo desse preceito legal impbe a dissolugdo dos respectivos 6rgdos da
empresa local, constituindo os seus titulares, na medida da culpa, na obrigacdo de
indenizar as entidades publicas participantes pelos prejuizos causados. 122

4.2.8. Os direitos dos socios das empresas locais

Além dos direitos especiais acima expostos, as entidades publicas participantes,
assim como 0s eventuais socios de direito privado, detém direitos que advém da
titularidade de suas participacdes sociais. Esses direitos sdo consagrados no art. 21 do
CSC: direito a quinhoar nos lucros, direito a participar nas deliberagdes de sécios,
direito a informacdo sobre a vida da sociedade, direito de ser designado para os 6rgdos
de administracdo.

Merece aqui destaque, o disposto na segunda parte do art. 21°, n°.1 “d” do CSC.
E que numa sociedade pluripessoal, eventual socio privado nunca chegara a ocupar o
6rgdo de fiscalizagdo. E que embora a lei comercial estabeleca o direito dos scios de
serem designados para o 6rgdo de fiscalizagdo da sociedade, a competéncia para
designar o fiscal Unico das empresas locais é do 6rgdo deliberativo da entidade publica
participante, sob proposta do respectivo 6rgdo executivo.

Quanto ao direito de quinhoar nos lucros, desenvolveremos essa prerrogativa no
item 5.1 do capitulo V, ao tratarmos da finalidade lucrativa das empresas locais.

Decorre das participacdes dos socios, o direito de obterem informacg6es sobre a
vida da sociedade (v. art. 21°, n°. 1, “c” do CSC). Nesse passo, como regra geral,
compete aos membros do 6rgao de administracdo a obrigacdo de elaborar o relatorio de
gestdo, as contas do exercicio e demais documentos de prestacdo de contas previsto em
lei, relativos a cada exercicio anual (v. art. 65°, n°. 1 do CSC).

Caso a empresa local seja organizada como sociedade por quota, o direito a
informacg&o se constituird nos termos dos arts. 214° a 216° do CSC. Os gerentes devem
prestar informacBes sobre a gestdo da sociedade, a qualquer s6cio que as requeira,

permitindo-lhe acesso a escrituragdo, livros e documentos. O direito & informagao pode

122 | embramos que a violagdo do direito a informagdo do sécio, prevista no CSC, também gerara
consequéncias, todavia mais brandas do que aquelas dispostas ha RJAEL. Se o0s relatorios de gestdo, as
contas de exercicios e os demais documentos de prestacdo de contas ndo forem apresentados, podera
qualquer socio acionar o Tribunal, e requerer que as informagdes sejam prestadas em juizo (v. art. 67°, n°.
1 e art. 291, n°® 7 do CSC). Quando a recusa injustificada da prestacdo de informacBes ocorrer em
assembleia geral, a sua deliberacdo estara sujeita a anulabilidade (v. arts. 214°, n°. 7 e 290°, n° 3 do CSC).
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ser regulado pelo contrato de sociedade, desde que ndo seja suprimido ou
injustificadamente limitado. Em caso de recusa ou da prestacdo de informacéo falsa ou
insubsistente, podera ainda o socio interessado provocar a deliberacdo dos socios para
que a informacéo Ihe seja prestada ou corrigida (art. 215, n°. 2 do CSC).

Por outro lado, as entidades publicas locais e eventuais parceiros privados que
detenham participacbes em empresas locais organizadas como sociedades andnimas
terdo o seu direito de informagdo regulado nos termos dos arts. 288° a 292° do CSC. O
acionista que detenham acdes correspondentes a pelo menos 1% do capital social pode
consultar, desde que tenha motivos justificados, os relatdrios de gestdo e os documentos
de prestacdo de contas dos trés ultimos exercicios; as convocatdrias, as atas e as listas de
presenca das reunides das assembleias gerais e especiais de acionistas e das assembleias
de obrigacionistas realizadas nos ultimos trés anos; os montantes globais das
remuneracles pagas aos membros dos 6rgdos sociais; 0s montantes globais das quantias
pagas aos dez ou cinco empregados da sociedade que recebam as remuneragdes mais
elevadas; e o documento de registro de agdes.

Além disso, durante os 15 dias anteriores a data da assembleia geral devem ser
colocados a disposicdo dos acionistas, documentos e informacgdes preparatorias (v. art.
289° do CSC). Durante a realizacdo dessa assembleia, o acionista pode ainda requer que
sejam prestadas informacdes que lhe permitam formar opinido fundamentada sobre os
assuntos sujeitos a deliberacdo (v. art. 290° do CSC)*%,

O CSC, ainda prevé o direito coletivo a informacdo. Nesse caso, 0s acionistas
cujas acdes atinjam 10% do capital social podem solicitar, por escrito, ao conselho de
administracdo ou conselho de administracdo executivo que lhes sejam prestadas,

também por escrito, informacéo sobre assuntos sociais (v. art. 291° do CSC).

4.3. A administracao e fiscalizacdo das empresas locais

Como regra geral, a organizagdo interna das empresas locais seré realizada nos

termos disposto pela lei comercial. Entretanto, 0 RJIAEL prevé certas peculiaridades que

incidiram sobre 0s 6rgéos sociais das empresas locais.

123 A regra do art. 290° do CSC também se aplica sobre a forma organizativa das sociedades por quotas
(v. art. 214° n°. 7 do CSC).
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As empresas locais deve obrigatoriamente dispor de uma assembleia geral e de
um fiscal Unico, independentemente de serem constituidas como sociedade por quotas,
andnimas, unipessoais ou pluripessoais (v. art. 25°, n°. 2).

A assembleia geral corresponde a um orgao deliberativo interno da sociedade,
composto pelo sdcio unico, entidade publica participante (quando a empresa local for
constituida como sociedade unipessoal), ou pelos socios em conjunto (quando
pluripessoal). O representante da entidade publica participante na assembleia geral é
designado pelo 6rgdo executivo daquela respectiva entidade pablica (v. art. 26°, n°. 2).

Os membros da assembleia geral ndo sdo remunerados (v. art. 25°, n°. 8), e sua
mesa é composta por um méaximo de trés membros (v. arts. 26°, n°. 5 e 25°, n°. 8).

A presenca obrigatoria de uma assembleia geral nos impde uma reflex&o quando
considerarmos uma empresa local constituida como sociedade unipessoal. Nesse caso,
como acima ja exposto, sera observada a presenca da entidade publica participante
como socio Unico.

Em principio, temos em mente que uma assembleia geral s6 funciona diante da
pluralidade de socios, uma vez que se constitui em razdo da sua essencial colegialidade.
Todavia, conforme decorre do art. 270°-E, n°. 1 do CSC, “nas sociedades unipessoais
por quotas o sécio Unico exerce as competéncias das assembleias gerais, podendo,
designadamente, nomear gerentes”.1?*

Nesse aspecto, 0 RJAEL impbe a presenca obrigatdria da assembleia geral,
inclusive nas empresas locais constituidas como sociedades unipessoais.

Contudo, para que possamos entender essa formacdo da assembleia geral diante
da auséncia da coletividade, deveremos imagina-la como centro de atribuigdo de um

conjunto de faculdades, mas ndo podemos considerar a sua concep¢do elementar de

124 Cfr. FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, A sociedade unipessoal por quotas, p. 102. O A. afirma que
0 socio tnico se “metamorfoseia de individuo e mero s6cio em sécio que determina sozinho a vontade da
sociedade”. Segundo COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., p. 145, “o socio tnico toma
decisdes (formalizadas) sobre as matérias em que, segundo as legislaces dos Estados-Membros, compete
a assembleia geral deliberar; ndo tem, portanto o socio Unico de se constituir em assembleia geral”.
Contudo, o A. acrescenta que o sécio Unico ndo estd impedido de “reunir” em assembleia com
convocagdo (v.g., através da convocagdo da assembleia geral pelos gerentes (art. 248°, n° 2 do CSC),
quando o sdcio Unico os tiver nomeado (v. parte final do art. 270°-E, n°. 1 do CSC), ou ainda através da
publicagdo da convocatéria (v. art. 377°, n°. 2 do CSC)), ou assembleia sem convocatoria (através da
“assembleia geral”, nos termos da segunda parte do art. 54°, n° 1 do CSC).
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reunido de socios. A assembleia geral existira como orgdo de referéncia de poderes,
sendo garantidas as disciplinas compativeis com a circunstancia da unipessoalidade.?®

Referindo-nos a presenca obrigatoria do fiscal Unico, o art. 25° n° 5 prevé que
ele é obrigatoriamente um revisor oficial de contas ou uma sociedade de revisores
oficiais de contas.

Interessa-nos destacar que independentemente do que prevé o CSC, o fiscal
unico (ROC ou sociedade revisora de contas) sera designado pelo 6rgdo de deliberacdo
da entidade publica participante sob proposta do respectivo 0rgao executivo.

Ademias, as competéncias do fiscal dnico sdo ampliadas nos termos do RJAEL.
Além das atribuicdes dispostas no CSC, eles estdo sujeitos as seguintes competéncias:
“a) emitir parecer prévio relativamente ao financiamento e & assuncdo de quaisquer
obrigacBes financeiras; b) emitir parecer prévio sobre a necessidade da avaliacdo
plurianual do equilibrio de exploracdo da empresa local e, sendo caso disso, proceder ao
exame do plano previsional previsto no n.° 5 do artigo 40.% c) emitir parecer prévio
sobre a celebracéo dos contratos-programa previstos nos artigos 47.° e 50.%; d) fiscalizar
a acdo do orgao de gestdo ou de administragdo [v. art. 420°, n°. 1, “a” do CSC]; e)
verificar a regularidade dos livros, registos contabilisticos e documentos que lhes
servem de suporte [v. art. 420° n°. 1, “c” do CSC]; f) participar aos 6rgdos e entidades
competentes as irregularidades, bem como os factos que considere reveladores de
graves dificuldades na prossecucdo do objeto da empresa local; g) proceder a
verificacdo dos valores patrimoniais da empresa local ou por ela recebidos em garantia,
depdsito ou outro titulo; h) remeter semestralmente ao 6rgao executivo da entidade
publica participante informacdo sobre a situacdo econdmico-financeira da empresa
local; i) pronunciar-se sobre qualquer assunto de interesse para a empresa local, a
solicitacdo do Orgdo de gestdo ou de administracdo; j) emitir parecer sobre 0s
instrumentos de gestdo previsional, bem como sobre o relatério do érgdo de gestdo ou
de administrag@o e contas do exercicio; k) emitir a certificagdo legal das contas” (v. art.
25°,n°. 6).

Outra particularidade da empresa local é a imposi¢do de uma regra diferenciada
para a remuneragdo dos membros dos Orgdos de gestdo e de administracdo. Em

principio, s6 um desses membros pode assumir fun¢des remuneradas (v. art. 25°, n°. 3).

125 Cfr. RICARDO ALBERTO SANTOS COSTA, As sociedades por quotas unipessoal no direito
portugués, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 556 e 557.
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Contudo, se a média anual de proveitos da empresa local, apurada nos ultimos trés
anos'?®, for igual ou superior a cinco milhdes de euros, podem ser remunerados dois
membros dos érgdos de gestdo e de administracdo (v. art. 25, n°. 4).

Nesse aspecto remuneratorio, a supremacia do RJAEL impera v.g., sobre o que
dispde os arts. 255°, 399°, n°.1 e 429° do CSC. Como regra geral, a lei comercial confere
o direito de remuneracdo a todos os membros dos 6rgdos de gestdo ou administracao.
Contudo, numa empresa local deverdo necessariamente ser observados os limites de
membros remuneraveis, previstos no art. 25°%, n° 3 e 4.

Observadas as regras de remuneracdo acima apresentadas, cumpre-nos
questionar o seguinte: o estatuto social de uma empresa local poderia prever a
gratuidade de fungdes exercidas por todos os membros do 6rgdo de gestdo ou de
administracdo?

Semelhante indagacdo ja foi apresentada por COUTINHO DE ABREU, todavia
em relacdo as sociedade anbnimas e sociedades por quotas em geral. Naquela
oportunidade o A. se manifestou no sentido de ndo existir razdes suficientes para
impedir a possibilidade de o estatuto social prever a gratuidade dos cargos de todos 0s
administradores. Justifica essa possibilidade nas regras dispostas no CSC,
especificamente nos arts. 399°, n°. 1, 429° (para as sociedades anénimas) e 255° (para as
sociedades por quotas), uma vez que essas ndo impdem a remuneragdo, e Sim
determinam a quem compete fixa-la, quando devida.?’

Parece que no caso das empresas locais ndo ha de ser diferente. O RJAEL néo
impde a remuneracdo, mas sim faculta essa possibilidade, delimitando um nimero de
membros que podem ser remunerados. Esse carater facultativo é observado pelos
designios “pode assumir remuneracdo” e ‘“podem ser remunerados”, dispostos
respectivamente nos n°. 3 e 4 do art. 25°. Por isso entendemos que, assim como sucede
com as empresas em geral (independentemente de se organizarem como sociedade por
quotas ou sociedade andnima), os estatutos sociais das empresas locais também podem
prever a gratuidade do exercicio de todos os membros do érgdo de gestdo ou de

administracao.

126 Nesse sentido, o0 art. 70°, n° 4, esclarece que para a apuracdo da média anual de proveitos da empresa
local poderdo ser considerados até os trés anos anteriormente a entrada em vigor da RJAEL.
127 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Governagdo das sociedades comerciais, p. 85. Em sentido contrério,
ILIDIO DUARTE RODRIGUES, “4 administragdo das sociedades por quotas e andénimas”, Livraria
Petrony, Lisboa, 1990, p. 137. O A. entende que das regras do art. 399° e 429° do CSC, decorre
obrigatoriamente a remunerar dos membros do érgao de administragao.
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4.4. Os titulares dos 6rgaos de gestdo ou administracdo das empresas locais:

Os 6rgdos de gestdo ou de administracdo das empresas locais sdo formados no
maximo, por trés membros, eleitos em assembleia geral (v. art. 25, n° 1). Sao
compostos por um presidente e um maximo de dois vogais (V. art. 26°, n°. 5).

O RJAEL prevé algumas regras que disciplinam o funcionamento desse 6rgéo, e
de forma subsidiaria, remete a aplicacdo do EGP (v. art. 30°, n° 4).

Como regra especial, observamos que € proibido o exercicio simultaneo de
funcdo, independentemente da sua natureza, nas entidades publicas participantes e de
fungdes remuneradas, seja a que titulo for, em quaisquer empresas locais com sede na
circunscricdo territorial das respectivas entidades publicas participantes, da associacao
de municipios ou area metropolitana que aquelas integrem, consoante o que for mais
abrangente (v. art. 30°, n°. 1). Diante dessa disposi¢do normativa, indagamos: é possivel
designar um membro do 6rgdo deliberativo de um municipio como gestor de uma
empresa local constituida ou dominada por esse mesmo municipio?

Para responder esse questionamento, devemos observar o que dispde a norma do
art. 30°, n°.1, juntamente com o previsto no n°.5 desse mesmo artigo.

Talvez pudesse existir alguma discussao sobre essa matéria durante a vigente da
Lei n°. 169/99, de 18 de setembro, uma vez que seu art. 64°, n°. 8, impedia a nomeagao
de membros da assembleia municipal para o exercicio de funcbes no érgdo de gestdo ou
administracdo de empresas locais do respectivo municipio. Contudo, a Lei n°. 75/2013,
de 12 de setembro, revogou aquela norma, eliminando qualquer discuss@o nesse sentido.

Assim, observando o que dispde o art. 30° n°.1, podemos responder esse
questionamento de forma afirmativa, ja que ndo ha vedacdes legais para que 0 membro
do 6rgdo deliberativo de uma entidade puablica participante sejam nomeado como
membro do 6rgdo de gestdo ou de administracdo em empresa local do respectivo
municipio, desde que a nomeacao decorra da assembleia geral (v. art. 26°, n°. 1) e esse
gestor ndo seja remunerado pela empresa local (v. art. 30°, n°. 5).

Os membros remunerados dos 0Orgdos de administracdo e fiscalizagdo ndo
receberdo valor superior & remuneracdo dos vereadores a tempo inteiro da camara
municipal respectiva (v. art. 30° n° 2). Caso a empresa local seja constituida pela

participacdo de mais de um municipio, de uma associacdo de municipios ou de area
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metropolitanas, essa limitagcdo tera como referéncia o valor da maior remuneracao dos
vereadores a tempo inteiro (v. art. 30°, n°. 3).

Ainda diante dessa regra de remuneracdo, poderiamos fazer outro
questionamento: os membros dos 6rgdos de gestdo ou administracdo de empresas locais
poderem auferir despesas de representacao?

Conforme acima apresentamos, o RJAEL prevé que os gestores que assumem
funcdes remuneradas ndo podem auferir uma remuneracdo superior & do vereador a
tempo inteiro.

A remuneracao dos vereadores é disciplinada pelo EGP, que prevé que os eleitos
locais em regime de permanéncia nas cdmaras municipais tém direito as despesas de
representacdo correspondente a 20% (v. art. 6° n°.4 da Lei n° 29/87, de 30 de junho —
Estatuto dos Eleitos Locais). Essas despesas de representacdo nao integram a
remuneracdo do vereador, tendo natureza de suplemento ou acréscimo
remuneratorio'?®, Todavia, o art. 28°, n° 2 do Estatuto dos Gestores Publicos, dispde
expressamente sobre o abono de despesas de representacdo. N&o existe razdo para
distinguir, nessa matéria, a regra aplicavel aos gestores das empresas publicas e aos
gestores das empresas locais. Destarte, 0 membro do 6rgéo de gestdo ou administracdo
de uma empresa local pode auferir despesas de representacdo, observado o limite
imposto no art. 6% n°. 4 da Lei n° 29/87, de 30 de junho.

Decorre do EGP que os gestores locais devem ser escolhidos entre as pessoas de
comprovada idoneidade, mérito profissional, competéncias e experiéncia de gestao, bem
como sentido de interesse publico e habilitadas, no minimo, com o grau académico de
licenciatura (v. art 12°, n°. 1 do EGP).

Observa-se assim a intencdo do legislador de promover a profissionalizacdo dos
gestores locais, inspirando-se nos 6rgdos de gestdo e administracdo das sociedades do
setor privado.

Em aplicacdo adaptada as empresas locais, compete ao 6rgdo executivo das
entidades publicas participantes a definicdo do perfil, experiéncia profissional e
competéncias de gestdo adequadas as fungdes dos membros dos 6rgdos de gestdo e
administracdo (v. art. 12° n° 2 do Estatuto do Gestor Publico). No caso das empresas

publicas, o Estatuto do Gestor Publico determina que depois de estabelecidas, essas

128 Nesse sentido, cfr. acérddo do Superior Tribunal Administrativo, n°. 0368/07, de 31/10/2007,
disponivel em http://www.dgsi.pt/
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definicbes devem ser informadas a Comissdao de Recrutamento e Selecdo para a
Administracdo Publica.

Jé& para as empresas locais, ndo ha lugar para intervengdo dessa Comissdo, ja que
ela atua nos casos de nomeacdo dos gestores publicos, e nas empresas locais eles séo
obrigatoriamente eleitos em assembleia geral.*?® Contudo, se 0s membros dos 6rgéos de
gestdo e administracdo da empresa local sdo eleitos em assembleia geral, qual seria a
garantia de que aquele perfil tracado pelo o6rgdo executivo da entidade publica
participante tenha sido levado consideracdo?

Talvez a melhor forma para garantir a observacdo das defini¢cGes propostas pelo
6rgdo executivo da entidade publica participante seja através da fixacdo daquele perfil
no estatuto social da respectiva empresa local. Destarte, a deliberacdo da assembleia
geral que eleger um membro do 6rgdo de gestdo e administracdo, sem observar o perfil
previsto no estatuto sera anulavel nos termos do art. 58°, n°. 1, “a” do CSC.

Notamos ainda que o RJAEL né&o se preocupou em estabelecer de forma clara e
precisa qual o alcance sobre os gestores locais, das regras de recrutamento e selecdo
previstas no EGP. Contudo, certificamos apenas a delimitacdo de sua incidéncia, ndo
sendo elas aplicadas em relacdo aos membros dos Orgdos das entidades publicas
participantes que integrem os 6rgdos de gestdo ou de administracdo das respectivas
empresas locais, e nem sob quaisquer outros casos de exercicio ndo remunerado das
respectivas funcgdes (v. art. 30, n°. 5).

As empresas locais estabelecem uma relacdo contratual (contrato de gestdo) com
o0s gestores locais. O RJAEL apenas faz uma breve referéncia a esse contrato (v. art.
37°,n°. 4), 0 que nos impde observar as regras do EGP.

O contrato de gestdo é formalizado entre o gestor local e os titulares da funcéo
acionista (serd observada a presenca tanto da entidade publica participante quanto dos
eventuais socios privados), funcionado como verdadeira referéncia e estabelecendo
definigdes a atuacdo do gestor na empresa local. Serdo assim formalizados considerando
0s objetivos e as orientacdes estratégicas fixadas pelas entidades publicas participantes.

Quanto ao mandato, o RJAEL ndo trouxe referéncias sobre seu prazo.*3° Assim,

remetendo-nos ao que dispde o art. 15°, n.1 do EGP, o prazo é de trés anos, devendo

129 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., p. 156.
130 Como ja exposto no capitulo I, nos servicos municipalizados, o mandato do conselho de
administracdo deve coincidir com o respectivo mandato dos membros da cAmara municipal (v. art. 12°,
n°. 3).
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coincidir os mandatos de todos os membros do mesmo 6rgdo. Podem ainda ser
renovados por até trés vezes, de acordo com o que for fixado no estatuto social da
respectiva empresa local (v. art. 15°, n°. 2 do EGP) .

Os orgdos de administracdo das empresas locais gozam de autonomia de gestao
(v. art. 10° do EGP), dentro das metas e definicdes previstas no contrato de gestao.
Portanto, essa autonomia de gestao se refere a forma de conducao adotada pelo érgéo de
administracdo da empresa local, observando as orientacdes estratégicas aprovadas pelo
Orgdo executivo da entidade pablica participante.

Os gestores publicos sdo penal, civil e financeiramente responsaveis pelos atos e
omissdo praticados durante a sua gestdo (v. art. 23° do Estatuto do Gestor Publico) e
ainda estdo sujeitos a demissdo no caso da avaliacdo de desempenho ser negativa; de
violacdo grande, por acdo ou omissdo, da lei ou dos estatutos da empresa; de violacao as
regras sobre a incompatibilidade e impedimentos®!; e de violagdo do dever de sigilo
profissional (v. art. 25°, n°. 1 do Estatuto do Gestor Publico).

O RJAEL também ndo regulou expressamente o exercicio de funcbes dos
gestores publicos, 0 que mais uma vez nos impde a aplicacdo subsidiaria do EGP.

Partimos entdo da analise do que disposto no art. 19° desse Estatuto: “oS gestores
publicos podem ter funcBes executivas ou ndo executivas, de acordo com o modelo de
gestdo adoptado na empresa publica em causa, nos termos da lei e tendo ainda em
conta as boas praticas reconhecidas internacionalmente”.

No caso das empresas locais, 0 RIAEL ndo prevé expressamente esse modelo de
gestdo. Todavia, conforme decorre do artigo 19°, n°. 6, essas empresas sdo constituidas
como sociedade de responsabilidade limitada. Dessa norma, vislumbramos a
possibilidade delas se organizarem como sociedade por quotas ou sociedade
andnimas®®2,

Diante de uma empresa local organizada como sociedade por quotas, ndo havera
discussdes, ja que o seu 6rgao de gestdo é representado por uma geréncia Unica (v. art.
252° do CSC), e 0 CSC nao prevé a distin¢do entre gerentes com funcgdes executivas e
néo executivas.

Entretanto, configurando-se como sociedade an6nima, deveremos observar que

0 CSC prevé a possibilidade de trés modalidades de estruturacdo: a) conselho de

181 Cfr. art. 22° do EGP.
132 Cfr. item 3.1 do capitulo I11.
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administracdo e conselho fiscal; b) conselho de administracdo, compreendendo uma
comissdo de auditoria, e revisora oficial de contas; c) conselho de administragéo
executivo, conselho geral e de supervisdo e ROC (v. art. 278° n°. 1 do CSC).

Destarte, a discussdo sobre o exercicio da funcdo dos gestores locais ganha
relevo quando nos deparamos com uma empresa local constituida como sociedade
anonima. Pairam entdo o questionamento sobre a possibilidade ou ndo de existirem
gestores com funcBes executivas e ndo executivas, o que refletirA na forma de
estruturacdo dessa sociedade.

Embora o0 RJAEL ndo regule expressamente essa matéria (conforme acima ja
exposto), ainda € importante observarmos com muita cautela o que prevé essa
legislagdo. O art. 25°, n°s 3 ¢ 4 (que se referem ao niamero de membros “do 6rgdo de
gestdo ou de administracdo) e o art. 26° n° 1 e 5 (que fazem referéncia a forma de
eleicdo e composicdo do o6rgdo de gestdo ou de administracdo da empresa local ),
sempre utilizam o designo 6rgao de gestdo ou de administracdo no singular.

Dessa forma, o RJAEL refere-se a existéncia de um anico 6rgdo de
administracdo, o que nos impde observar que a empresa local, organizando-se como
sociedade andnima, s6 podera adotar o modelo de gestdo previsto na alinea “a” do n°. 1
do art. 278° do CSC.

Portanto, os modelos de gestdo das empresas locais ndo compreendem a

distingao entre gestores com fungdes executivas e ndo executivas. 32
4.5. Os modelos de gestao das empresas locais

Diante do acima exposto, mormente no que diz respeitos ao desenvolvimento
tecido sobre a presenca obrigatéria dos fiscais Unicos e do exercicio de fungdes dos
gestores locais, ja temos condi¢des de analisar os modelos de gestdo que podem ser

adotados pelas empresas locais.

a) Como sociedade por quotas:

133 Nesse sentido é a orientacdo da Direcdo-Geral das Autarquias Locais, conforme disponivel em
https://appls.portalautarquico.pt/FAQs Reunioes/QuestaoSolucao Popup.aspx?Questaold=560.
Divergentemente, PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., pp. 159 a 163.
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Ja observamos que as empresas locais podem ser organizadas como sociedade
por quotas, e que nesse caso sao desnecessarias maiores consideracGes sobre o exercicio
das fungdes dos gestores locais, j& que a lei comercial ndo prevé a distin¢do entre os
gerentes com funcdo executiva e ndo executiva. Cumpre-nos entdo analisar o seu 6rgédo
de fiscalizacéo.

Como regra geral, o CSC prevé que as sociedades por quotas podem ter (carater
facultativo) conselho fiscal ou fiscal Gnico, desde que estatutariamente previsto (v. arts.
262° n° 1 e ar. 413° n° 1, “a”). Em complemento, ainda estabelece que, naquelas
sociedades em que durante dois anos consecutivos ultrapassem dois dos trés limites
impostos nas alineas “a” (total do banco € 1 5000 000), “b” (total das vendas liquidas e
outros proveitos: € 3 000 000) e “c” (nimero de trabalhadores empregados em média
durante o exercicio: 50), do n° 2 do art. 262° do CSC, é obrigatoria a presenca do
conselho fiscal/fiscal tnico ou do ROC.

Contudo, tratando-se de uma empresa local constituida como sociedades por
quotas, ndo vislumbramos aquela possivel faculdade disposta no art. 262°, n°. 1 do CSC,

sendo obrigatoria, em qualquer hipotese, a presenca do fiscal unico (ou do ROC).

b) Como sociedades anénimas:

Como acima ja desenvolvido, as empresas locais organizadas como sociedade
andnima s6 podem adotar o modelo de gestdo do tipo tradicional, previsto na alinea “a”
do n° 1 do art. 278° do CSC. Essas sociedades sdo formadas por um conselho de
administracdo e um conselho fiscal.

Quanto ao conselho administrativo, ja observamos que ndo ha lugar para se
estabelecer uma distincdo entre gestores executivos e ndo executivos. Por sua vez,
referindo-nos ao conselho fiscal, devemos observar que a sociedade andnima, nos
termos da lei comercial, pode ser representada por um fiscal Unico, que corresponde a
um ROC ou uma sociedade de revisao oficial de contas (v. arts. 278° n°. 2 e 413° n°. 1,
“a” do CSC); um conselho fiscal, que incluird um ROC (v. parte final do art. 413° n°. 1,
“a”; e art. 414°, 2 do CSC). Ainda pode ser representado por dois o6rgdos de fiscalizagdo:

um deles corresponde ao conselho fiscal, e outro a um revisor oficial de conta ou uma

sociedade revisora de contas (v. art. 413°, n°. 1, “b” do CSC)
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Entretanto, vale aqui ratificar que independentemente do que prevé a lei
comercial, a empresa local, ainda que organizada como sociedade andnima, devera
sempre dispor de um fiscal anico (ROC ou sociedade de revisores oficias de contas).

Por fim, ratificamos ainda que o fiscal Unico da empresa local,
independentemente de ser constituida como sociedade andnima ou sociedade por cotas,
sera designado pelo 6rgdo deliberativo da entidade publica participante, sob proposta do
0rgdo executivo (v. art. 25°% n%. 2 e 5 e art. 26°, n° 3).

4.6. O Estatuto do pessoal

O Estatuto do pessoal das empresas locais é o do regime de contrato de trabalho,
disciplinado pelo Codigo do Trabalho (regime de direito privado), que também se aplica
a contratacdo coletiva (v. art. 28). Embora sejam submeta a um regime de direito
privado, os trabalhadores das empresas locais podem ser tidos como “trabalhadores do
setor publico”. 134

Apesar de ndo regular diretamente a forma de contratacdo dos trabalhadores das
empresas locais, deveremos observar os preceitos imputados pelo RJAEL, ao regime
geral de contratacdo. Dessa forma, a contratacdo de trabalhadores devera ser realizada
de forma transparente e ndo discriminatéria, assegurando o direito de participacdo da
coletividade, em igualdade de condicdes.

O pessoal com relacdo juridico de emprego publico pode exercer funcdes nas
empresas locais mediante acordo de cedéncia de interesse publico (v. art. 29°). O
RJAEL remete essa regulagdo aos termos da Lei n° 12-A/2008, de 27 de fevereiro
(regime juridico de vinculacdo, de carreiras e de remuneracfes dos trabalhadores que
exercem funcdes publicas).

Imaginemos entdo que uma camara municipal pretenda ceder um trabalhador
com contrato de trabalho em fungdes publicas por temo indeterminado para exercer
funcbes no 6rgdo de gestdo ou administracdo de uma empresa local. Seria possivel
assim proceder?

Partiremos entdo da premissa acima apresentacdo. O art. 29° prevé a

possibilidade dessa cedéncia, nos termos da lei n°. 12-A/2008, de 27 de fevereiro. Para

134 Cfr. PEDRO COSTA GONGCALVES, Regime juridico..., p. 150. Nesse sentido, o A. explica que os
trabalhadores das empresas locais estdo sujeitos aos mesmos cortes e reducBes remuneratorias que
atingem os trabalhadores publicos.
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isso, € necessaria a formalizacdo de um acordo entre a entidade publica a qual o
trabalhador se encontra vinculado (que pode ser ou ndo a entidade publica participante),
o trabalhador e a empresa local. Esse acordo ainda devera prever o prazo da cedéncia.
Como se trata de uma mobilizacao de trabalhado da Administracdo (Camara Municipal)
para fora desta (empresa local), ndo ha na legislagdo um prazo maximo de vigéncia,
ficando a critério das partes defini-lo.

O trabalhador passara a se sujeitar as ordens e instru¢fes da empresa local, que
também sera a responsavel pela sua remuneracdo, de forma correspondente as posi¢oes
remuneratdrias da carreira e categoria da funcdo que ird desenvolver. Dessa forma, o
trabalho estara sujeito ao poder disciplinar da empresa local, exceto quando esteja em
causa a aplicagédo de penas disciplinares expulsivas. Eventual procedimento disciplinar
que apure as infragdes cometidas pelo trabalhador no ambito da empresa local devera
considerar o estatuto disciplinar da camara que o cedeu, uma vez que O Seu
comportamento na empresa local tem relevancia no &mbito da relacdo juridica de

emprego com a camara.

102



CAPITULO V
5. APERFORMANCE DAS EMPRESAS LOCAIS

“A administracdo pelo Estado de uma industria ou de
um comércio é prejudicial ao Estado, porque todo o
comeércio ou industria mal administrado é prejudicial a
si mesmo; e é prejudicial a industria ou ao comércio
particular que por ela fica proibido. S6 pode, em certos
casos, beneficiar o consumidor; porque pode bem ser
que o produto vendido o seja em condicdo
anormalmente favoraveis. H& servicos de Estado, em
muitos paises, que trabalham com déficit previsto para
beneficiar o consumidor. Como, porém, esse
consumidor é a mesmo tempo contribuinte, 0 que o
Estado lhe da com a mao direita, terd fatalmente que
tirar-lho com a esquerda. O consumido €, no fim, quem
paga o que deixa de pagar.”

Fernando Pessoal®

5.1. As empresas locais devem perseguir fins lucrativos?

Como dispde o art. 19° as empresas locais sdo constituidas sob a forma de
sociedade de responsabilidade limitada, nos termos da lei comercial, nas quais a
entidade publica participante possa exercer, de forma direta ou indireta, uma influéncia
dominante.

Como sociedades, as empresas locais sdo pessoas coletivas privadas,
consequentemente de organizacao e funcionamento regidos pelo direito privado (art. 21°
e 28°. Por sua vez, como publicas, sdo necessariamente fundamentadas pela
prossecucdo do interesse publico (art. 6° RJSPE), e em virtude disso, detém
particularidades que sdo consagradas no regime juridico proprio.

Por se falar nessas especialidades que as norteiam, mormente quando

comparadas ao regime geral das sociedades (género)**, e, sobretudo, das sociedades

135 Cfr. FERNANDO PESSOA, Obra em prosa..., pp. 110 e 111.
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comerciais (espécie), sobrepdem-se qualifica-las como sociedades de regime especial.
Nesse sentido, verificamos varias regras que afastam as empresas locais, do regime
geral das sociedades: devem ser comunicados ao Tribunal de Contas, ao Ministério
Publico e a Direcdo-Geral das Autarquias Locais, a constituicdo e a aquisicdo de
participacdo em empresas locais, bem como apresentados 0s seus estatutos e eventuais
modificacOes estatutarias (v. art. 22° n°. 1 e 3); estdo sujeitas a fiscalizagcdo do
Tribunal de Contas (v. art. 23°) e ao controle financeiro da IGF (v. art. 39° n° 3);
podem ser delegados, pela entidade publica participantes, poderes de fiscalizacdo e de
exercicio de funcdes de autoridade (v. art. 27°); os titulares dos 6rgdos de gestdo ou de
administracdo sdo subsidiariamente sujeitos ao Estatuto dos Gestores Publicos (v. art.
30° n°4); o oOrgdo executivo da entidade publica participante é responsavel pela
aprovacao das orientacdes estratégica relativas ao exercicio dos direitos societarios (v.
art. 37°); o patriménio pessoal dos sécios garantem diretamente os resultados anuais
equilibrados (v. art. 40°, n°, 2)17,

Visto as empresas locais como sociedades constituidas ou participadas nos
termos da lei comercial, cumpre-nos, a priori, analisar o que o CSC revela sobre as
sociedades (comerciais), e 0s seus elementos essenciais.

O art. 1°, n° 2 do CSC, prevé que “sdo sociedades comerciais aquelas que
tenham por objeto, a pratica de atos de comércio e adotem o tipo de sociedade em
nome coletivo, de sociedade por quotas, de sociedade andnima, de sociedade em
comandita simples ou de sociedade em comandita por acdes”.

Deste modo, o CSC propde dois critérios designativos de uma sociedade
comercial: um critério que define o objeto, ou seja, a pratica de atos de comércio; e
outro critério de ordem formal, isto é, a ado¢do de um dos tipos de sociedade legalmente
previstos.

Entretanto, esses dois critérios instituidos pela lei comercial ndo sdo suficientes
para definir o que seria uma sociedade. Mesmo porque, 0 RJAEL, ao estabelecer os
critérios designativos de empresas locais, ndo remete ao género comercial (referenciado
no supracitado art. 1°, n°. 2 do CSC) da espécie sociedade.

Destarte, aplicando-se a regra do direito subsidiario, prevista no art. 2° do CSC,

nos socorremos ao Cadigo Civil para alcangarmos a nocgdo geral de sociedade.

136 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., p. 121, e Cédigo das sociedades..., p. 36.
187 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. I, p. 265.
104



Partimos entdo das orientacdes dispostas no art. 980° do CC™8: “contrato de
sociedade é aquele em que uma ou mais pessoas se obrigam a contribuir com bens ou
servicos para o exercicio em comum de certa actividade econdémica, que ndo seja de
mera fruicdo, a fim de repartirem os lucros resultantes dessa actividade.” Extraimos do
dispositivo legal, quatro elementos de definicdo de empresa: 1 — associacdo ou
agrupamento de pessoas™®®; 2 — fundo patrimonial'®®; 3 — objeto caracteristico da
sociedade '*!; e 4 — fim lucrativo e sua reparticio entre os sdcios.

Interessa-nos aqui desenvolver o quarto elemento, consubstanciado na finalidade
e no escopo da sociedade.'#? De tal modo, o art. 980° do CC, especifica essencialmente
0 propésito lucrativo, exigindo ainda a intengdo de reparti-lo entre os sécios.

Destarte, sublinhamos que o lucro pode ter dupla acepg¢do, uma através da qual
se busca o incremento patrimonial resultante do processo econémico (lucro objetivo), e
aquele que tem como objetivo a sua distribuico pelos socios (lucro subjetivo). 143

Embora o CSC néo preveja expressamente, parece-nos que este fim lucrativo se

vale igualmente para as sociedades comerciais. E o que decorre, por exemplo, dos arts.

138 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. 11, p.5. O A. destaca que essa nogao civilista ndo esgota a
traducdo dos elementos de uma sociedade, principalmente por serem hoje admitidas, inclusive pelo CSC,
sociedades que ndo se baseiam em contratos ou negécios juridicos pluripessoais. Assim, ganha mais
sentido considerar a sociedade pelo prisma de ato juridico, j& que existem sociedades sem natureza
contratual, como as sociedades unipessoais; e também sociedades que ndo assumam natureza negocial, tal
como sucede com as sociedades inseridas no setor empresarial (local e estadual), instituidas por via de
decreto-lei.
139 Em regra, a sociedade é composta por dois ou mais sujeitos (regra também prevista no art. 7°, n°. 2 do
CSC). Entretanto, excepcionalmente sdo admitidas sociedades unipessoais, tanto supervenientes (neste
€aso previsto nas regras transitorias do art. 1007°, “d”, do CC; e dos arts. 142°, n°. 1, “a”, 270°-A, n°. 2,
464°, n°. 3 do CSC) como origindrias (arts. 270°-A, n°. 1; 488° do CSC, n°. 1, art. 19°, n®.2). Ainda podem
ser criadas, pelo Estado e pelos Municipios, através de lei ou decreto-lei sociedades unipessoais de
capitais integralmente publicos).
140 A constituicdo de uma sociedade pressupde a existéncia de um patriménio prdprio, independente e
autdbnomo do patrimdnio de seus socios (arts. 980°, 983°, n°. 1 do CC; art. 20°, “a” do CSC. No caso das
empresas locais, destaca-se a remissdo a lei comercial, prevista no art. 19° do RJAEL.Também, no art. 61,
n®.2, percebe-se tal orientacdo, ao se referir a liquidagcdo do patrimdnio, no caso de dissolucdo,
transformagcdo, integracdo, fusdo ou internalizacdo da empresa local. Por sua vez, quanto as empresas
publicas, destacamos o disposto nos arts. 10°, n°. 1, e 59°, n° 1, ambos do RIJSPE).
141 O objeto de uma sociedade deve constituir-se, necessariamente, em uma atividade econémica, que ndo
seja de mera fruicdo e que sejam (caso pluripessoais), exercidas em comum pelos sécios. Mas atencéo, a
regra que proibe a constituicdo de uma sociedade para o exercicio de atividade de mera fruicdo, comporta
como excecao, a “sociedade de simples administragdo de bens”. Essa figura do direito fiscal é qualificada
pela legislagao nacional como “sociedade”, ndo podendo ser omitida na constru¢do do conceito geral de
sociedades. Para desenvolvimento, vide COUTINHO DE ABREU (coord.), Cédigo das Sociedades...,
vol. I, pp. 31-35.
142 E aqui nos referimos ao lucro, embora reconhecendo o seu carater polissémico, numa nogio genérica
define-o como “um ganho traduzivel num incremento do patrimonio da sociedade”, cfr. COUTINHO DE
ABREU, Curso..., vol.Il, p. 16; e OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, vol. IV — Sociedades
comerciais: parte geral, 2000, pp. 31 e ss., que a afasta expressamente a no¢do ampla de lucro.
143 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. I, p. 15.
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2° (aplicacdo subsidiaria da CC), 6° n%. 1, 2 e 3 (capacidade juridica da sociedade
delimitada pelo fim lucrativo), 10°, n° 5, “a” (da denominagdo das sociedades nao
podem fazer parte expressfes que possam induzir em erro quanto a caracterizacdo
juridica da sociedade, designadamente expressdes correntemente usadas na designacao
de pessoas coletivas sem finalidade lucrativa), 22° (participacdes nos lucros), 31°
(deliberacéo de distribuicdo de lucros), 217° e 294° (direito aos lucros de exercicio nas
sociedades por quotas e anénimas, respectivamente).144

E é nesse sentido que, como regra geral, faz-se valer a imprescindibilidade do

escopo lucrativo na composicdo do conceito de sociedade. 14

144 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Codigo as Sociedades Comerciais em Comentéario, p. 36; e em Curso
de Direito Comercial, volume 11, p. 23. O A. afirma categoricamente que a finalidade lucrativa integra o
conceito de sociedade comercial.
145 Cfr. FILIPE CASSIANO DOS SANTOS, Estrutura associativa e participacdo societaria
capitalistica, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 252-253, “... a comunh&o relativa aos lucros surge
logicamente ap6s os demais acordos em que consiste 0 acordo societario e, desde logo, apds o acordo
para a formagdo da estrutura social; desde modo, aquilo que os sdcios fixam (ou acolhem) no contrato
em matéria dos lucros coloca-se ja no plano dessa estrutura (...).O fim primdrio e especifico,
caracteristico do acordo, no plano dos sujeitos é, portanto, 0 escopo de criar uma estrutura colectiva,
destinado ao exercicio mercantil, tal como ele se desenvolve tipicamente no sistema econdmico, ou seja,
de forma lucrativa. O lucro como fim liga-se ao exercicio e ao modo por que este se realiza, e §é,
portanto, colocado como escopo da nova estrutura.” MARIA DE FATIMA RIBEIRO, A tutela dos
credores da sociedade por quotas e a “desconsideragdo da personalidade juridica”, Almedina, Coimbra,
2009, p. 520, ainda destaca que “a defini¢do do interesse social como interesse na obtencéo do lucro por
parte da sociedade, referido & no¢do de fim da sociedade, vai ao encontro do objecto fundador da sua
personificacdo pela nossa ordem juridica”. COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito. Ensaio de
um critério em direito civil nas deliberagdes sociais”, reimpr. da edicdo de 1999 (12 edigdo — 1983),
Almedina, 2006, p. 118, e “Curso de direito comercial, vol. I, p.15-22; LUIS BRITO CORREIA,
Direito Comercial, vol. II, p. 31;
Em sentido contrario, varios A. vém defendendo que a finalidade lucrativa ndo é um elemento essencial
para o desenvolvimento da definicdo de sociedades comerciais (Cfr. MIGUEL J. A. PUPO CORREIA,
Direito Comercial. Direito da Empresa, pp. 128 e ss., JORGE HENRIQUE PINTO FURTADO, Curso
de direito das Sociedades, 42 edicdo, Almedina, 2001, pp. 140 e ss.) Para esses AAVV., o fim lucro
deveria ser compreendido numa extensdo mais ampla, quando muito, um “objetivo normal” perseguido
pelas sociedades. Ademais, essa corrente doutrinaria se socorre da crescente utilizagdo de figura juridica
societaria para o exercicio de atividades (aparentemente) ndo lucrativa, como seria 0 caso das sociedades
instrumentais em grupos societérios, das SGPS, e até de algumas empresas publicas de tipo societario.
Neste dltimo caso, COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. II, p.22, designadamente se refere a
“neutralidade das formas”.
Nessa perspectiva, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Grupos de sociedades ..., pp. 246-248, defende
que “(...) deve hoje afirmar-se, de pleno, a superac¢do da contraposi¢édo lucro/fim lucrativo. O fim social
nada mais é do que o objetivo geral que a sociedade se propde atingir através das atividades que
desenvolve, podendo ser lucrativo ou ndo lucrativo: a forma societaria de atuacdo e, em especial, o
recurso a sociedade comercial, ndo é incompativel com objetivos Gltimos ndo lucrativos. O lucro,
pressuposto da nocéo de sociedade do art. 980° do CC, assumir-se-a, neste caso, como «fim» meramente
instrumental de um outro pressuposto: mais do que fim em si mesmo, o lucro surge entdo como meio
para obtencdo de fim n&o lucrativo no caso das sociedades non profit e nas sociedades-veiculo. Poderia
duvidar-se, é certo, da compatibilidade desta concepcdo com a légica de reparticdo dos lucros entre os
socios presentes no referido art. 980°, mas a natureza societdria do contrato ndo se descaracteriza
guando nao é visado o lucro ou a sua distribuicdo pelos socios. Ndo pode, portanto, afirma-se
genericamente que o fim da sociedade é o lucro. Note-se que dizemos em nada choca com o art. 6° nem
tem por efeito o estreitamento da capacidade juridica das sociedades comerciais. Se € certo que uma das
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vias seguidas para o alargamento da capacidade societaria, aparentemente limitada pelo fim, consiste
em fazer coincidir o fim com o genérico objetivo de obter lucro, a superacdo do principio da
especialidade é possivel diretamente a partir das regras dos n%. 2 e 3 do art. 6° de tal maneira que a
capacidade das pessoas coletivas obedecera a um regime de ilimitacdo.” (destaque nosso). Ao afirmar
que o lucro é um meio para obtencdo de um fim ndo lucrativo, a A. acaba tratando o fim como o objeto
social, o que ¢é distinguindo pelo CSC, no art. 6°, n%. 1 ¢ 4: “l — a capacidade da sociedade compreende
os diretos e as obrigagdes necessarios ou convenientes a prossecugdo do seu fim...”; “4- as clausulas
contratuais que fixem a sociedade determinado objeto ou proibam a pratica de certos actos nao limitam a
capacidade da sociedade...” Ademais, se fazer valer das “liberalidades usuais” (cfr. n°.2, art. 6°) e da
“prestagdo de garantias” (n°.3, art. 6°), buscando justificar-se no interesse proprio da sociedade garante
(que tem o dnus de provar a existéncia desse mesmo interesse, quando o ato seja posto em causa) ou ha
relacdo de dominio ou de grupo (cujo regime especial sempre permitiria tais atos — v. arts. 488° e ss do
CSC), para sustentar um regime de indistinta ilimitacdo da capacidade da sociedade, talvez ndo seja a
mais acertada interpretacéo.
Em consonancia, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, volume |, parte geral, 3?
Edicdo, Almedina, 2011, p.. 336 e 337, acrescenta que “nada impede que uma funcdo puramente
benemérita seja desenvolvida por uma sociedade (comercial, civil sob forma comercial ou civil pura)
especialmente congeminada para esse fim: trata-se de uma questdo de mercado ou de técnica de gestao”.
Talvez o A. tenha se inspirado na realidade de paises estrangeiros, como na Alemanha, §1 do BGB (“(...)
dever de promover a realiza¢do do fim comum estipulado no contrato”) e, mais expressivamente, o §1 da
GmbHG (“Sem prejuizo das disposi¢des da presente lei, € permitida a constituicdo de uma sociedade de
responsabilidade limitada para qualquer fim legalmente permitido”), ou nos EUA, onde se admitem as
corporations non profit, ou ainda no Reino Unido, que prevé o non profit making companies (destacando-
se as Companies limited by guarantee que sdo usadas principalmente para fins de beneficéncia). Todavia,
essa ndo € a regrar portuguesa. Admitir a sociedade non profit, seja sob a forma comercial, meramente
civil, ou ainda civil sob a forma comercial, contraria diretamente a ordem genérica do art. 980° do CC ,
que indiscutivelmente tem sido admitida como ponto de partida para o desenvolvimento do conceito
sociedade e de seus elementos essenciais.
Por iguais razdes, é o pensamento de MARIA DE FATIMA RIBEIRO, 4 tutela dos credores..., p. 516,
ao destacar que uma sociedade pudesse exercer uma atividade econbmica sem qualquer fim lucrativo,
seria 0 mesmo que “a prépria fungdo social do ente societdrio se ver completamente posta em causa com
sociedades que, necessariamente destinadas ao exercicio de uma actividade econémica, mas néo
necessariamente orientadas para a produgdo de um lucro susceptivel de distribuicao pelos socios, podem
bem ser conduzidas legalmente em direccdo a uma completa externaliza¢do do risco empresarial, risco
esse que pode, entdo, assumir uma dimensdo cuja externalizagdo ndo é, sequer, justificada pela funcédo
social do instituto através do qual a actividade empresarial é exercida.” Além disso, permitiria abusos ao
instituto juridico das sociedades. Ademais, tal afirmacgdo seria 0 mesmo que desconsiderar as diferencas
materiais que permeiam as figuras juridicas das sociedades, associacBes e cooperativas. Todavia, é
justamente o escopo lucrativo que permite distinguir a figura societéria, das associagdes e das fundagdes,
visto que essas duas Ultimas, diferentemente da primeira, podem ndo exercer atividades econémicas, Crf.
COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. 1l, p. 17). Nesse mesmo sentido, FILIPE CASSIANO DOS
SANTOS, O direito aos lucros no codigo das sociedades comerciais, in “Problemas do Direito das
Sociedades”, p. 185 e ss., e Direito Comercial Portugués, vol.I, p. 49, sublinha que “centrada a
actividade econdmica na empresa, € imperioso que o exercicio deste seja possivel em moldes lucrativos,
de acordo com o plano ou projecto do titular”.
Ainda renegando a finalidade lucrativa para desenvolvimento do conceito de sociedade, parte da doutrina,
exemplificadamente se refere as SGPS, como aquelas “que tém por tnico objetivo contratual a gestdo de
participagdes sociais noutras sociedades, como forma indireta de exercicio de atividade econémica e
funcionam como unidades de controle ou de parqueamento de participa¢des sociais.” Cfr. PEDRO PAIS
DE VASCONCELOS, A participacao social nas sociedades comerciais, 22 edicdo, Almedina, Coimbra,
2006, p. 27; e JORGE HENRIQUE DA CRUZ PINTO FURTADO, Curso de direito das sociedades, pp.
138 e 139. O que ndo podemos deixar de observar aqui é que da atividade principal desse tipo de
sociedade podem resultar dividendos e mais-valias (art. 1° do DL n°. 495/88, de 30 de dezembro), estas
ultimas decorrentes da alienacdo das participacfes sociais; do mesmo modo, também das suas atividades
acessorias, tal com a concessdo de crédito as sociedades participadas (art. 5° n°.1, “c” e n°.2), e/ou
prestacdo de servicos técnicos de administracdo e gestdo as mesmas (art. 4°), resultara, em principio, uma
remuneracao a titulo de juros e da prestacdo dos servicos, inclusive de ser passivel de distribui¢do entre os
socios (cfr. MARIA DE FATIMA RIBEIRO, 4 tutela dos credores ..., pp. 516-517).
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Todavia, quando nos referimos as empresas locais, a discussdo sobre a sua
essencialidade lucrativa € ainda maior. Para analisarmos a imprescindibilidade (ou néo)
desse escopo lucrativo, convém sopesarmos as formas constitutivas das empresas
publicas de tipo empresarial.

No caso das empresas locais constituidas de participacdo de socios publicos e
privados, parece que o intuito lucrativo estd eminentemente implicito. E que nas
sociedades em que haja uma participacdo privada, a presenca da iniciativa privada
havera de pressupor o lucro, ja que esta participacdo tem em vista, no minimo, a justa
retribuicéo do capital investido.

Posta assim a questéo, é de se dizer uma empresa local, sendo ela alcancada pela
participagdo privada, estaré presente e justificavel a finalidade lucrativa. Mesmo porque,
com efeito, a iniciativa privada ndo é vocacionada ao desenvolvimento de atuacdes
altruisticas.

Por sua vez, considerando as sociedades de capitais inteiramente publicos, a
essencialidade do escopo lucrativo ndo serd assim tdo incontendivel. A doutrina se faz
divergente e apresenta fundamentos dispares para justificar a essencialidade (ou ndo) da
finalidade lucrativa.

Partindo do dueto lucro e empresa, alguns doutrinadores tendem a justificar o
proposito das empresas locais, no substrato lucrativo de toda e qualquer empresa. Deste
modo, fundamentando-se na maxima de que toda empresa tem finalidade lucrativa, e
considerando que as empresas locais sdo evidentemente empresas, logo, como via
consequéncia, as empresas locais visariam lucro. Em outras palavras, a empresa se
reserva aquelas unidades de producdo criadas com o intuito de que a remuneracao das
utilidades produzidas seja superior ao respectivo custo de producdo ou dos servicos, o

que implica dizer que a empresa local, enquanto empresa, teria finalidade lucrativa.

Aponta-se ainda como exemplo, os grupos de sociedades, que caracterizariam o exercicio societario
desprendido do fim lucrativo, tal como sucederia, v.g. nas special vehicles ou special purpose entity,
traduzida por PEDRO PAIS DE VASCOCELOS, 4 participag¢do social...., p. 27, como ‘“sociedades
instrumentais ou veiculos especiais”. Nesse caso, uma sociedade se vale de outra para alcangar vantagens
econdmicas, em outras palavras, uma sociedade (mae) da instrugdes desvantajosas a outra sociedade
(filha), para potencializar os seus lucros. E o que decorre das regras dispostas nos arts. 491° e 503° do
CSC. Nesse caso as duas sociedades transmitem a ideia de unicidade econémica, presente a primazia da
finalidade lucrativa para a sociedade principal. Regulando-se as duas sociedades como se tratasse apenas
de uma, observaréa inevitavelmente a presenca do escopo lucrativo.
Posta assim a questdo, indubitavel se torna a finalidade lucrativa que assola o desenvolvimento do
conceito de sociedade comercial.
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Nesse sentido, DIOGO FREITAS DO AMARALY, AUGUSTO DE
ATAIDE™, NUNO DE SA GOMES!8, e LUIS CABRAL DE MONCADA, partem
da contraposicdo das nocdes de unidade de producdo e empresa para justificar este
escopo lucrativo. Como unidade de producdo entende-se “organizacfes de capitais,
técnica e trabalho, que se dedicam a producdo de determinados bens ou servigos,
destinados a serem vendidos no mercado, mediante um pre¢o”, almejando ou ndo
lucratividade. A instituicdo e funcionamento de uma unidade de produgdo com
finalidade lucrativa caracterizaria a criagdo de uma empresa, enquanto aquela
organizada de modo a ndo prosseguir um fim lucrativo, seria qualificada como uma
unidade produtiva ndo empresarial. Logo, as empresas locais, como empresas que séo,
associam-se as unidades de produgéo com finalidade (institucional) lucrativa.

Prosseguindo, DIOGO FREITAS DO AMARAL NUNO SA GOMES™! e
LUIS S. CABRAL DE MONCADA¥, fundamentavam a essencialidade lucrativa
através do DL n°. 75-A/77, de 28 de fevereiro, e do principio da economicidade. Pelo
referido decreto-lei, o capital estatutario atribuido a empresa, pela entidade publica
participante, deveria ser obrigatoriamente remunerado através do lucro liquido da
empresa.*>® Por sua vez, o principio da economicidade estaria traduzido nos imperativos
de planejamento econémico e autofinanciamento, disposto no antigo art. 21° do DL n°.
260/76, de 8 de abril, hoje cogente no principio da autossustentabilidade que norteia o
art. 20°, n° 1 do DL 50/2012 (para as empresas locais), e na designada orientacao de
equilibrio econdmico e financeiro do arts. 10°, n%. 2 e 3, e 43° do DL n°. 133/2013
(para as empresas publicas).

DIOGO FREITAS DO AMARAL ™ acrescenta que a lucratividade pode ou ndo
ser alcancada, tornando-se uma discussao ndo vinculada a essencialidade lucrativa, mas

sim relacionada a competéncia da administracdo empresarial, e a prépria (in)viabilidade

146 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL Curso..., pp. 392 e ss.
147Cfr, AUGUSTO DE ATAIDE, Elementos para um curso de direito administrativo da economia,
Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, pp. 149-153.
148Cfr. NUNO DE SA GOMES, Notas sobre a fungéo e regime juridico das pessoas colectivas publicas
de direito privado, in Ciéncia e Técnica Fiscal n°. 343/345, pp. 65-67.
149 Cfr, LUIS S. CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, 62 edi¢cdo, Coimbra Editora, Coimbra,
2012, pp. 328-330.
150Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 395.
151 Cfr, NUNO SA GOMES, Notas sobre a fungdo..., p. 68-69.
152 Cfr, LUIS CABRAL DE MONCADA, Direito Econémico, p. 329, nota 1.
158 Interpretacdo fundamentada no art. 3%, n° 1, do DL n°. 75-A/77: “1. A remunerag&o sera paga por
conta do lucro liquido da empresa, sem prejuizo do pagamento de impostos devidos sobre 0 mesmo lucro,
nos termos da legislaco vigente.”
154 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso...., p. 394.
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lucrativa que permeia a esséncia do bem ou servico posto em mercado. Se uma empresa
local der prejuizo, isso ndo significa que ela ndo deva ser considerada uma empresa
local, ou que o seu conceito esteja equivocado. Na verdade, a problemética aqui
apresentada estaria designadamente relacionada a ma administracdo, ou a
inexequibilidade econdmica do produto/atividade desenvolvida. E o que também
adverte NUNO DE SA GOMES?™S, ao reconhecer que na pratica nem sempre [ou quase
nunca] as empresas locais ddo lucro, justamente em razdo da incompeténcia da
administracdo e da inviabilidade lucrativa intrinseca a prépria atividade desenvolvida.

Certamente como ocorre em toda e qualquer empresa, a competéncia
administrativa e a potencial rentabilidade dos produtos e atividades postos em mercado,
influenciam diretamente no resultado econémico atingivel. Entretanto ndo estamos aqui
discutindo os fatores de competéncia e potencialidade mercantil, presente em toda e
qualquer sociedade empresarial. O nosso desafio € analisar a essencialidade do escopo
lucrativo no desenvolvimento do conceito de empresa local.

Consoante a nogdo cedica, SOFIA TOME D"ALTE sustenta a relevancia do
intuito lucrativo para qualificacdo juridica das empresas publicas. Entretanto, a A.
considera que o setor empresarial do estado, hoje designadamente o setor publico
empresarial (e analogicamente a atividade empresarial local), é alcancado por certas
especificidades que permeiam esse elemento essencial: as conformagdes do RISPE e do
RJAEL ndo permitem sustentar uma posicdo segundo a qual as empresas publicas e
locais teriam, por imposicdo legal, de ser lucrativas. Ao mesmo tempo também,
atendendo aos diferentes tipos de empresas publicas abrangidas por essas legislagdes, o
intuito lucrativo ndo pode ser absolutamente afastado. Diante desse paradoxo, ndo seria
possivel afirmar que as empresas publicas tém de prosseguir objetivos lucrativos, muito
menos alegar que estdo escusas de tal. Todavia, a importancia reconhecida sobre a
finalidade lucrativa no qualificativo conceitual e delimitador do conceito juridico de
empresa local e publica, embora ndo tenha de ser necessariamente maximizado, ndo
pode também ser encarado como um fator estranho.

Ainda acreditando que as empresas locais perseguem 0 escopo lucrativo,
PEDRO COSTA GONCALVESY, assevera que tal objetivo s6 deve se constituir em

segunda linha, visto que a finalidade primordial da iniciativa econémica local deve, de

155 Cfr. NUNO DE SA GOMES, Notas sobre a fungdo..., p. 66.
1%6 Cfr. SOFIA TOME D"ALTE, A nova configuragdo..., pp. 349 e ss.
157 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 46.
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imediato, vincular-se a realizacdo de um interesse publico. Os objetivos de viabilidade
econdmica e do equilibrio financeiro ndo excluem das empresas, 0 propdsito de
alcancarem resultados positivos. Embora seja proibida a constituicdo de empresas locais
com finalidade meramente mercantil, nada impede que elas prossigam finalidade
lucrativa, desde que tal propdsito seja articulado a prossecucéo do interesse publico.

Em sentido contrario, MARCELLO CAETANO® defendia que a finalidade
lucrativa é desconsideravel enquanto elemento essencial para desenvolvimento do
conceito de empresas puablicas. "O fim lucrativo ndo se nos afigura essencial ao
conceito de empresa publica. Esta, como organizacao financeiramente autdbnoma, deve
procurar bastar-se, cobrindo os gastos com as préprias receitas, mas nada impede que
entre estas figurem subsidios ou subvencgdes de cofres publicos destinados a sustentar
precos politicos.”

Ainda nesse sentido, ndo obstante julgar relevante a busca pelo lucro,
COUTINHO DE ABREU™ acredita que, de fato, o intuito lucrativo no uma é nota
essencial na definicdo de empresas locais e publicas. Nesse propésito, o A. se remete
aquelas empresas formadas integralmente por capital publico, destinadas a gestdo de
servicos de interesse econémico geral. A prossecucdo do interesse publico implicaria na
permissdo de uma atuacdo sem o alcance lucrativo, designadamente nas empresas
caracterizaveis pelas alineas “a”, “b” e “d” do art. 55° do RISPE!®. A conjectura da
inaplicabilidade do escopo lucrativo ainda estaria presente quando as empresas locais ou
publicas fossem criadas por decreto-lei derrogatorio da genérica nocdo legal de
sociedade, que estabelecesse a excluséo desse escopo.

Ainda mais categéricas sio as palavras de ANTONIO MENEZES
CORDEIRO¥!, a0 defende que as atividades exercidas pelas empresas publicas seriam,

a principio, prestacbes de competéncia dos entes publicos. Entretanto, quando

1%8 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. 11, 82 edicdo, Coimbra Editora,
1969, p. 1007.
159 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. |, pp. 269 e ss.. Definigdo de empresas publicas, p. 138 e
ss, Da empresarialidade, pp. 121 e ss.
160 O art. 55°, “a”, “b” e “d” do RJSPE, refere-se as empresas publicas prestadoras de servicos publicos ou
de interesse econdmico geral que prestam servicos no conjunto do territério nacional sem discriminagdo
das zonas rurais e do interior; que promovem o0 acesso da generalidade dos cidaddos a bens e servigos
essenciais, em condicdes financeiras equilibradas, procurando, na medida do possivel, que todos os
utilizadores tenham direito a tratamento idéntico e neutro, sem quaisquer discriminagdes, quer quanto ao
funcionamento dos servicos, quer quanto a taxas ou contraprestacdes devidas, a menos que o interesse
geral o justifique; e ainda aquelas que garantam o fornecimento por via de dotacBes orcamentais,
indenizagbes ou outros subsidios ou subvencBes publicas, em especial devido aos investimentos
necessarios ao desenvolvimento de infraestrutura ou redes de distribuic&o.
161 cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito da economia, 1° vol., p. 241.
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estruturadas em termos empresariais, estariamos diante de uma empresa, com a
presenca de uma particular relagdo com uma entidade publica. Como preceito, esse
carater empresarial que as assolam, confere-lhes um escopo econdmico, que ndo teria de
ser necessariamente o lucro. “A estrutura administrativa visa, no fundamental,
optimizar os resultados face aos que poderdo, no limite, residir na prestacdo de
servi¢os gratuitos e, como tal, ndo lucrativos.” Para 0 A., as empresas locais poderiam
ser constituidas, ainda que para o exercicio de atividades que pressuponha receitas
sempre inferiores aos custos de producdo, ou seja, para 0 exercicio de uma atividade
financeira deficitaria.

Talvez defender a essencialidade do elemento lucro nos conceitos de empresas
pablicas, valendo-se do que dispde o DL n.° 75-A/77, ndo seja a melhor opg¢do. Embora
seja prevista a remuneracdo dos capitais estatutarios, o préprio preAmbulo da norma
destaca situacBes excludentes, isto €, casos que ndo estdo sujeitos a remuneracao dos
capitais: estdo excluidos da obrigacdo de remunerar o capital estatutario “...as
chamadas empresas de perdas planificadas e algumas outras cuja inser¢éo no conjunto

9

encontra fundamento em critérios extraeconomicos Ademais, como sustenta
COUTINHO DE ABREU, a evolucdo legislativa promovida pelos decretos-lei n°.
325/77, de 8 de agosto, e 397/78, de 15 de dezembro, e ainda pelo DL n°. 300/80, de 16
de agosto, ndo permitem fundamentar a essencialidade lucrativa das empresas locais e
publicas com o principio da remuneraco dos capitais.*6?

Sem embaracos, alguns signos apresentados pelo RJAEL (e também pelo
RJSPE), nos levam a crer que as empresas locais e publicas devem perseguir, como
objetivo geral, receitas que sejam pelo menos suficientes para cobrir o custo da
producdo, sendo até apropriado que o exceda. E o que podemos inferir das expressdes
“tendencialmente autossustentdvel” (art. 20°, n°1), “viabilidade econdmica e o
equilibrio financeiro” (art. 31°), “viabilidade e sustentabilidade econdmica e financeira
das unidades” (art. 32°, n°.1), “controle financeiro destinado a averiguar a legalidade,
economia, eficiéncia e eficacia da sua gestdo” (art. 39°, n°. 1), “resultados anuais
equilibrados™ (arts. 40°, n°. 1 e 55° n°. 1), “equilibrio de exploracdao” (art. 40, n°. 5),
“cobertura dos desvios financeiros” (art. 40, n°. 6), “regras de equilibrio de contas” (art.

41°, n°.5), “eficiéncia economica” “art. 45°), “condi¢des financeira equilibradas™ (art.

162 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Definicdes de Empresa Plblica, p. 144-145: “Depois, o DL n°. 300/80
vem hoje reafirmar expressamente a possibilidade de empresas publicas ndo remunerarem (nos termos
em que a remuneracao € ai entendida) os capitais investidos pelo Estado (arts. 1°, n°. 1, 6°, n°.1)”.
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46°, 1n° 1, “b” e RISPE, art. 55°, “b”), “viabilidade econdmica e financeira” (RJSPE, art.
109 n%. 2 e 3, “or¢amento adequado aos recursos e fontes de financiamento
disponiveis” (RJSPE, art. 43°), “desenvolvimento sustentdvel” (RISPE, art. 45°, n°. 1).

Nesse contexto, ndo afirmamos que as empresas locais se vinculam a um
principio de maximo lucro. Pelo contrério, essas sociedades ndo tém de estar conectadas
ao primado do maior excedente, com vista a distribuicdo aos socios. Mesmo porque, 0
proprio RJAEL se encarrega de proibir “a constituigdo de empresas locais para a
prossecucao de atividades (...) com intuito exclusivamente mercantil” (art. 20°, n°. 1).
Mas parece, ainda assim, indispensavel certo lucro, ainda que diminuto, com vista a
viabilizar a gestdo dessas empresas. E em caso de excedentes, ap0s a apuracdo das
receitas/despesas, quando haja, podem ser eles atribuidos, inclusive ao socio-Unico ente
administrativo (v. g. municipio). Em outras palavras, o lucro subjetivo ndo esta afastado
desse tipo de sociedade, ainda que unipessoal 3,

Cumpre assinalar que o escopo lucrativo deve se fazer presente no
desenvolvimento do conceito de empresas locais, entretanto sempre mitigado pelo
prossecucdo do interesse publico (gestdo dos servicos de interesse geral e da promocao
do desenvolvimento local e regional).

A lei ainda prevé a possibilidade das empresas locais desenvolverem precos
politicos, quando justificavel pela prestacdo de servicos de interesse geral (art. 47°).
Evidente que essa pratica de precos abaixo do valor de mercado requer uma
contrapartida das entidades publicas participantes, caso contrario seria impossivel a
sobrevivéncia da empresa local, ja que fatalmente seria deficitaria. Sem discussao, sdo
remetidas a sociedade, subsidios a exploracdo, assegurados através da prévia celebracdo
de contratos-programa entre a empresa local e a entidade publica participante. Repare

que o subsidio depende da prévia celebracdo de contrato-programa, ou seja, a

163 Quanto ao lucro subjetivo, podemos observar ainda que a maioria dos estatutos das empresas locais
prevé a possibilidade da sua atribuicdo. Como exemplo, observamos o Estatuto da GEBALIS, Gestdo do
arrendamento social em bairros municipais de Lisboa, E.M., que prevé em seu art. 31°, n°. 2, *“ quando a
conta de ganhos e perdas de exercicio encerre com lucros, a GEBALIS entregara & Camara Municipal de
Lisboa, a titulo de participacdo nos lucros da empresa, o valor que a Camara de Lisboa fixar, até 50%
do respectivo montante.” Nesse mesmo sentido, o estatuto social da AC, Aguas de Coimbra, E.M., prevé
no art. 22°, n°. 5, que “quando a conta de resultados do exercicio encerrar com lucros, o Conselho de
Administracdo apresentara proposta a Assembleia, no sendo de atribuicdo dos mesmos, dispondo do
remanescente, até ao montante previsto, nos termos antes indicados.” Ainda, para comprovar que nio se
trata de previsdes casuisticas, apresentamos como mais um exemplo, o estatuto social da EGEAC —
Empresa de gestdo de equipamentos e animagdo cultural, E.M., que no seu art. 32° também prevé,
expressamente, a possibilidade da assembleia geral aplicar parte dos resultados positivos, a titulo de
participagdo nos lucros. Estatuto disponivel em http://www.gebalis.pt/site/.
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incorporacdo de valores na empresa local é precedida da formalizacdo de um
instrumento prévio que define “detalhadamente o fundamento da necessidade do
estabelecimento da relacdo contratual, a finalidade desta, os montantes dos subsidios a
exploragdo, assim como a eficacia e eficiéncia que se pretende atingir com a mesma...”
(v. art. 47°, n°.2).

Evidentemente, a sociedade obtém prejuizo no desenvolvimento do seu objetivo
estatutario, compensado com uma prestagdo do sécio entidade publica. Entretanto, todas
as instrucdes e condi¢bes normativas dispostas no art. 47°, nos permite inferir que os
subsidios pagos pelas entidades publicas participantes tém caracteristicas semelhantes
as receitas de uma sociedade®®*. Tal assertiva é evidenciada também pela diferenciacéo
que abarca essa integracdo de recursos através do contrato-programa (detalhadamente
fundamentada e antecipadamente prevista), e a cobertura dos desvios financeiros
suscitados no art. 40°, n°. 6 (compensacdo dos déficits apurados, na busca do equilibrio
de exploragdo da empresa local).

Destarte, o principio enunciado é exatamente 0 mesmo no que diz respeito a
contabilidade da sociedade, visto que as receitas - e aqui nos referimos tanto as
operacionais quanto as advindas dos subsidios das entidades publicas - devem ser
necessariamente suficientes para cobrir as despesas sociais. O que ndo ha, a principio €
a atribuicdo de excedentes. Isto porque, a constituicdo de um lucro diminuto, mitigado
pelo interesse publico que vincula a atividade desenvolvida, s6 ndo é distribuido, por
decisdo que devera aprovar a aplicacio dos resultados de exercicio. 6°

Talvez uma das Unicas circunstancias em uma empresa local possa, fatalmente,
ndo ser gravada pelo escopo lucrativo, seja quando se configure como societéria de
capitais exclusivamente publicos, constituida por decreto-lei, e o ato constituinte,

derrogando a nogao genérica de sociedade, estabeleca a exclusdo do intuito lucrativo. ¢

164 para ilustrar essa similitude, podemos destacar as previsdes de alguns estatutos de empresas locais. O
art.29°, do estatuto da GEBALIS — Gestdo do arrendamento social em bairro de Lisboa E.M., identifica os
subsidios como receita. Assim também apresenta, v.g, os estudos da Moveaveiro empresa municipal de
mobilidade E.M. (art. 21°, “c”) e Porto Lazer E.M. (art. 25°, “c”).
165 Em sentido ndo coincidente, mas também justificando a essencialidade lucrativa das empresas
publicas, AUGUSTO ATAIDE, Elementos para um curso de direito administrativo da economia, p. 152,
destaca que “parece assim que ao lado de empresas publicas que prosseguem a realizagdo de beneficios,
de lucros — e que poderiamos talvez chamar empresas publicas em sentido préprio ou propriamente ditas,
- encontramos aquelas que apenas buscam a cobertura dos custos e que estariam, por assim dizer «na
fronteira» entre as unidades de producdo ndo empresariais (que produzem «na fonds perdus») e as
empresas propriamente ditas.”
166 Cfr. COUTINHO DE ABREU, Curso..., vol. I, p. 271.
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Todavia, ndo renegando legalmente tal possibilidade, convém ponderar, se nesse
caso a forma societaria seria a melhor, ou mais apropriada, para o desenvolvimento
daquela atividade, que a priori, deveria ser desenvolvida pela entidade publica.

Nesse contexto, nos valemos das ponderadas palavras de SOFIA TOME
DALTE® "

“sera aquela derrogacdo legitima, quando ao alcance do Estado estdo
disponiveis outras formas organizacionais que permitem o0 exercicio da
actividade em causa, sem que para tanto tenha de se derrogar conceito legal
algum? Entendemos que ndo, a ndo ser nas circunstancias em gue se demonstre
que tal derrogagdo decorreu do correto exercicio da liberdade de escolha das
formas juridicas a aplicar pelo Estado na sua actividade econdmica-
empresarial. Assim, em todas as demais circunstancias, e considerando que o
intuito lucrativo é um elemento utilizado pela lei para determinar o fim
teleoldgico de uma das mais importantes pessoas colectivas, do mesmo modo
gue o seu afastamento ndo estd ao alcance dos particulares que queiram
constituir uma sociedade considerada como tal, também o ndo devera estar,

por regra, quando quem a pretenda constituir seja o Estado.”

Em outras palavras, apresentariamos o mesmo questionamento, entretanto da
seguinte forma: seria legitimo um decreto-lei, que criando uma empresa local,
derrogasse o conceito de sociedade e das regras dispostas no RJAEL, estabelecendo
uma atuacéo eminentemente deficitaria?

Em principio, poderiamos até considerar a legalidade do decreto-lei, entretanto
ele ndo seria razoavel. Ora, se a Assembleia da Republica, nos termos da alinea “c” do
art. 161° da CRP, estabelece uma lei que aprova o regime juridico da atividade
empresarial local, e expressamente dispde que as empresas locais devem apresentar
resultados anuais equilibrados, e verificando-se um resultado liquido negativo nos
ultimos trés anos, ela estaria sujeita a dissolucdo, ndo faz o menor sentido que a
Administracdo Puablica se faca valer desse subterflgio para criar uma empresa local
tipicamente deficitaria. A desconstituicdo dos preceitos que compbem a figura juridica

da empresa local acaba por decompor a prépria figura juridica dessa empresa.

167Cfr. SOFIA TOME DALTE, 4 nova configuragdo..., p. 353.
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Em que pese as razdes expendidas, ndo seria razoavel desconsiderar o escopo
lucrativo das empresas publicas, pela excepcionalidade que, embora contrario sensu,
poderia alcancar aquelas que eventualmente fossem criadas por decreto-lei que
estabelecesse a supressdo dessa finalidade lucrativa. Assim, por tais motivos, torna-se

inegavel o escopo lucrativo que se estrutura sobre as empresas locais.

5.2. As regras de concorréncia

As regras de concorréncia dispostas no RJAEL (v. art. 34°, n°.1) 18 incluem a
regra geral de concorréncia®®® (que deriva do fato das empresas locais se constituirem
como pessoa juridica de direito de privado - “empresas”), os principios de
transparéncia e da ndo discriminacdo dos interessados (justificados pelo fato das
empresas locais constituirem sujeitos da administracéo publica local).

Essa regra disciplinada pelo RJAEL deve ser observada tanto nas relacdes das
empresas locais com o0s socios (entidades publicas participantes e eventuais socios
privados), quanto nas relagdes com terceiros (v. art. 34°, n°. 2).

Nas relacbes com os socios, é proibida a utilizacdo dessa condicdo para
estabelecer atos que restrinja, falseie ou impecal’® a sua aplicagdo. As eventuais
relacBes entre os socios privados e a empresa local estdo sujeitas as regras de
concorréncia, ou seja, diante da adjudicacdo de um contrato pelo sécio privado a
empresa local, é indispensavel observar as referidas regras de concorréncia, ndo lhe
podendo ser conferida qualquer vantagem.

Por sua vez, nas relacdes com as entidades publicas participantes, essas regras de
concorréncia sdo importantes para a delimitacdo das situaces em que 0s socios de
direito publico operam adjudicacbGes de contratos a empresa local. Conforme j& nos
referimos no item 3.6 do capitulo Il (v. também nota 84), as entidades publicas

participantes podem contratar diretamente uma empresa local, sem observar as regras de

168 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., pag 119. O A. se referente a regra do art. 34,
n°. 1, como uma miscigenacdo entre o direito privado e o direito administrativo (direito privado
administrativo), que impde as empresas locais a obrigacdo de assegurar a igualdade de oportunidades aos
eventuais interessados em contratar com ela. A atuacdo da empresa qualifica-se como uma atuagdo de
direito privado, todavia modificado pelo principio juridico-administrativo da igualdade.
169V, art. 4°, n°. 1 da Lei n°. 19/2012, de 08 de maio (novo regime juridico da concorréncia).
170y, parte final do n°. 2, do art. 15° do RJSPE.
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procedimento dispostas na parte 1l do CCP, quando vislumbrarmos o controle andlogo e
a atividade da empresa local seja essencialmente destinada para atender a entidade
publica participante (v. art. 5°, n°. 2 do CCP).

Em outras palavras, a entidade publica participante (adjudicante) deve exercer
sobre a atividade da empresa local um controle semelhante ao que exerce sobre 0s seus
proprios servicos, ndo havendo lugar para a presenca de um socio particular. Além
disso, € necessario que a empresa local execute o essencial de sua atividade em
beneficio direto da entidade publica participante, caso contrario, ainda que constituida
exclusivamente pela participacdo de entidades publicas locais, se submetera ao
procedimento de adjudicacdo aberto a concorréncia, atentando-se ainda a garantia dos
principios da imparcialidade e da igualdade entre os concorrentest’t,

N&o é demais lembramos que as entidades publicas participantes, assim como os
socios privados, também estdo sujeitas as regras de concorréncia quando da adjudicacédo
de contratos das empresas locais.

O art. 34° n°. 2, estabelece que as empresas locais sdo submetidas ao principio
da transparéncia financeira e a sua contabilidade deve ser organizada de modo a
permitir a identificacdo de quaisquer fluxos financeiros entre elas e as entidades
participantes do capital social, garantindo o cumprimento das exigéncias nacionais'’? e
comunitarias!”® em matéria de concorréncia e auxilios ptblicos.

Nesse sentido, a lei € rigida, vinculante e limitadora ao estabelecer as situagdes
em que sdo permitidos os fluxos financeiros das entidades publicas participantes as
empresas locais. Essas transferéncias de valores sdo possiveis quando das entradas
iniciais; da atribuicdo de subsidios a exploracdo através da celebracdo de um contrato-
programa (art. 32°, n°. 3, art. 47°, n° 1); para manter o equilibrio das contas através da
transferéncia financeira prevista no art. 40°, n°. 2; para pagamento previsto no contrato,
a precos de mercado, pela prestacdo contratual das empresas locais as entidades
publicas, em virtude da adjudicacdo de aquisicdes de bens ou servicos, locagdes,
fornecimentos ou empreitada (art. 36°, n°. 2).

Por sua vez, a transferéncia financeira realizada das empresas locais para as
entidades publicas participantes € possivel quando estiver em causa a reparticdo de

lucros, o pagamento previsto em contrato cujo objeto seja a aquisicdo de bens ou

171 Cfr, PEDRO COSTA GONGALVES, Regime juridico..., pg. 193.
172 Cfr. decreto-lei n°. 148/2003, de 11 de julho.
173 Cfr. diretiva 2006/111/CE, de 16 de novembro de 2006.
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servigos adquiridos pela empresa local das entidades publicas participantes, e como
contrapartida pela alienagdo ou pela cedéncia da utilizacdo de bens das entidades
publicas participantes 174,

As empresas locais também podem desenvolver sua atividade em ambiente
concorrencial, ou seja, desenvolver sua atividade no mercado de bens e servicos junto
de outros agentes econdmicos (v. art. 46° n° 2 e 49° n° 2). Nesse caso, €
imprescindivel que se constitua uma neutralidade competitiva (v. art. 15°, do RIJSPE).
N&o podera ser atribuida qualquer vantagem, ou impostas excessivas obrigacoes, pelo
fato das empresas locais representarem sujeitos ou entidades do setor publico. Elas
serdo submetidas as mesmas regras gerais de concorréncia impostas a qualquer empresa
privada.

A regra de concorréncia prevista no RJAEL, “ndo prejudica os regimes
derrogatorios especiais, devidamente justificados, sempre que a aplicacdo das normas
gerais da concorréncia seja suscetivel de frustrar, de direito e de fato, as missdes
confiadas as empresas locais encarregadas da gestdo de servicos de interesse econémico
geral” (v. art. 34° n°. 3). Na verdade, essas empresas locais sdo submetidas ao disposto
na regra geral de concorréncia na medida em que a sua aplicacdo ndo constitua
obstaculo ao cumprimento de suas tarefas (v. art. 4°, n° 2 do novo regime juridico da
concorréncia).

Contudo, embora lhes afigure a limitacdo das regras gerais de concorréncia,
essas empresas locais encarregadas da gestdo de servicos de interesse econdémico geral
permanecem submetidas ao RJAEL, e as demais orientacBes dispostas nas normas de
direito administrativo. Em outras palavras, elas ndo estdo imunes aquelas obrigagdes
especiais que advém do fato das empresas locais constituirem sujeitos da administracédo
publica, como v.g., dever de transparéncia, controle financeiro da IGF e o controle do
TCU, o equilibrio das contas...

As empresas locais ainda podem contratar terceiros para aquisicdo de bens e
servicos. Como regra geral, essa contratacdo estard sempre sujeita ao RJAEL, e
dependendo do caso concreto, poderdo ou ndo sujeitar ainda as regras dispostas no CCP.

Resgatando aquelas informacg@es j& apresentadas nos item 3.7 do capitulo 1ll, as
empresas locais, independentemente da situacdo concreta em que se apresenta a

empresa local, ela sempre estard sujeita a0 RJAEL. Nesse sentindo, sempre que as

174 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 183.
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empresas locais atuar enquanto adquirente de bens e produtos, ela devera
necessariamente adotar mecanismos de contratacdo transparente e nao discriminatorios
(v. art. 34, n°. 1). Isso porque, com sujeitos integrantes da administracdo publica direta,
as empresas locais devem oferecer garantidas de igualdade de oportunidades e de
igualdade de tratamento a todos 0s eventuais interessas que desejam contratar com essas
empresas.

J& nos referindo a aplicacdo do CCP, devemos observar lembrar que, conforme
decorre do art. 2°, n°. 2 do CCP e do art. art. 9° do CCP, estdo também sujeitas ao
regime de contratacdo publica, as empresas locais criadas especialmente para satisfazer
necessidades de interesse geral, sem carater industrial ou comercial, e as empresas
locais que desenvolvam suas atividades nos setores da agua, da energia, do transporte e
dos servigos postais.

As empresas locais sem carater industrial ou comercial, sujeitas as regras do
CCP, sdo aquelas que atuam exclusivamente em funcdo das entidades publicas
participantes (v.g. aquelas empresas que se ocupam da gestdo e tratamento sélidos
urbanos de um municipio, ou da gestdo de um parque ambiental), ou ainda que sejam

obrigadas a praticar pregos abaixo dos custos e do “preco de mercado”.

5.3. Principios orientadores das empresas locais:

Os principios orientadores das empresas locais estdo diretamente relacionados
com o seu objeto. Como nos referido no capitulo 11, o objeto social das empresas locais
pode versar sobre a exploracdo de atividades de interesse geral (v. arts. 45° a 47°), ou
ainda sobre a promocéo do desenvolvimento local e regional (v. arts. 48°a 50°).

As empresas locais de gestdo de servigos de interesse geral podem desenvolver
atividades de educacdo, acdo social, cultura, salde, desporto, estacionamento publico
abastecimento de &gua, saneamento de &guas residuais urbanas, residuos urbanos e
limpeza publica, transporte de passageiro e distribuicdo de energia elétrica.

Por se ocuparem de atividades de interesse geral, essas empresas devem prestar
seus servicos sem discriminacdo dos utentes e das areas territoriais sujeitas a sua
atuacdo; promover o acesso dos cidaddos a bens e servicos essenciais, em condicoes

equilibradas, procurando adaptar as taxas e as contraprestacfes devidas as reais
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situacOes dos utilizados, a luz do principio material da igual; assegurar 0 cumprimento
das exigéncias de prestacdo de servicos de carater universal relativamente as atividades
econdmicas cujo acesso se encontre legalmente vedado as empresas com capital
exclusiva ou maioritariamente privados e as outras entidades da mesma natureza;
garantir o fornecimento de servicos a gestdo da atividade que exijam avultados
investimentos na criagdo ou no desenvolvimento de infraestruturas ou redes de
distribuicdo, zelar pela eficacia da gestdo das redes de servicos publicos, procurando,
designadamente, que a producdo, o transporte e distribuicdo, a construcdo de
infraestruturas e a prestacdo do conjunto de tais servicos se procedam de forma
articulada, tendo em atencdo as modificagches organizacionais impostas por inovagoes
técnicas ou tecnoldgicas; cumprir obrigacdes especificas, relacionadas a seguranca da
sua atividade, continuidade e qualidade dos servicos e a protecdo do ambiente, devendo
tais obrigacdes ser claramente definidas, transparente, ndo discriminatorias e suscetiveis
de controle (v. art. 46°, n° 1)

As empresas locais podem desenvolver a sua atividade no mercado de bens e
servigos junto de outros agentes econémicos, desde que garantido as condicGes para a
boa prossecucdo das atividades de interesse geral no ambito da respectiva circunscricao.
E 0 que sucede v.g, com as empresas locais que tém como objeto a explorago turistica.
Elas podem prestar seus servigos em concorréncia com outros agentes econdmicos,
desde que tenham sido criadas para a prestacdo de servicos culturais e prosseguir 0s
interesses proprios das entidades publicas participantes. Nao se trata aqui de criar uma
empresa com 0 objetivo principal de se langar no mercado e concorrer com outros
agentes, mas sim aproveitar o seu potencial para exploracéo de atividades de mercado,
em concorréncia com outros agentes econémicos.

Nesse caso, as empresas locais podem inclusive atuar fora da sua respectiva
circunscricdo, observando que a atividade desenvolvida seja a mesma que justificou a
sua criacdo e respeite os limites impostos pelas atribuicdes proprias e exclusivas de
outras entidades publicas.

A seu turno, as empresas locais de promocgdo do desenvolvimento local e
regional, podem ter como objeto social o desenvolvimento de atividades de
infraestruturas urbanisticas, gestao e reabilitacdo urbana, habitacdo social, producdo de

energia elétrica, desenvolvimento urbano e rural intermunicipal.
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Importa-nos, nesse momento, destacar que como promotoras do
desenvolvimento local e regional, essas empresas locais devem contribuir para o
desenvolvimento econdmico-social na respectiva circunscricdo, sem discriminacdo das
areas territoriais sujeitas a atuacao; promover o crescimento econémico local e regional;
desenvolver atividades empresariais integradas no contexto de politicas econémicas
estruturais de desenvolvimento tecnoldgico e criagdo de redes de distribui¢do; promover
0 empreendedorismo de base local e regional; garantir o fornecimento de servigos ou a
gestdo de atividades que exijam avultados investimentos na criagdo ou no
desenvolvimento de infraestruturas; cumprir obrigacdes especificas, relacionadas com a
seguranca da respectiva atividade, com a continuidade e qualidade dos servigos e com a
protecdo do ambiente e da qualidade de vida, de forma clara, transparente, ndo
discriminatoria e suscetivel de controle (v. art. 49°, n°, 1).

Essas empresas locais de promocdo do desenvolvimento local e regional podem
desenvolver a sua atividade no mercado de bens e servigcos junto de outros agentes
econdmicos, desde que garantido as condicGes para a boa prossecucdo das atividades
que justificaram a sua criagdo. Assim como as empresas locais de gestdo de interesse
geral, elas também ndo sdo criadas com o objetivo principal de se lancar no mercado e
concorrer com outros agentes, mas sim aproveitam o seu potencial para exploragéo de

atividades de mercado, em concorréncia com outros agentes econdémicos.

5.4. Os subsidios as empresas locais

O RJAEL proibiu a atribuicdo de subsidios ao investimento das entidades
publicas participantes as empresas locais, sendo somente admitida a atribuicdo de
subsidios a exploracéo diante da celebragio de um contrato-programal”.

A regra acima mencionada decorre do disposto nos arts. 32°, n°. 3, “a atribuigdo
de subsidios a exploracdo pelas entidades publicas participantes no capital social exige a

celebragdo de um contrato-programa” e do art. 36°, n°. 1, “a atribui¢do de subsidios a

175 E importante observarmos que é proibida a celebracdo de contrato-programa entre as entidades
publicas participantes e as sociedades comerciais participadas (v. art. 53°, n°. 3). Essa proibigcdo também
atinge as associages, fundacgdes, cooperativas e as demais associa¢Bes de direito privado, participadas
pelas entidades publicas locais (v. art. 56°, n°. 3).
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exploracdo pelas entidades publicas participantes no capital social exige a celebracao de
um contrato-programa”.

A atribuicdo de subsidios a exploracdo é vislumbrada tanto para as empresas
locais de gestdo de interesse geral (v. art. 47°), quando para as empresas locais de
promocdo do desenvolvimento local e regional (v. art. 50°). Nas duas situacbes o
contrato-programa deve definir detalhadamente o fundamento da necessidade e a
finalidade da relagdo contratual, bem como os montantes dos subsidios a exploracao, a
eficacia e a eficiéncia que se pretenda atingir. Esses requisitos previstos no contrato-
programa devem funcionar como indicadores e referéncias que permitam medir a
realizacdo dos objetivos setoriais.

Através desse contrato, de natureza administrativa (v. art. 338° do CCP)’®, a
entidade publica participante se compromete transferir para a empresa local, valores que
vao integrar as receitas dessas empresas, permitindo, ou melhor, viabilizando o
desenvolvimento do seu objeto social. Sdo esses valores que correspondem aos
subsidios a exploracéo.

Dos termos do n°. 3, do art. 47°, extrai-se a ideia dos subsidios a exploragdo: “o
desenvolvimento de politicas de precos das quais decorram receitas operacionais anuais
inferiores aos custos anuais € objetivamente justificado e depende da adocdo de sistemas
de contabilidade analitica onde se identifique a diferenca entre o desenvolvimento da
atividade a pregos de mercado e o prego subsidiado na otica do interesse geral.”

O contrato-programa é formalizado apds a conclusdo do procedimento de
criacdo da empresa local. Compete ao fiscal Unico emitir parecer prévio sobre a sua
celebracdo (v. art. 25° n°. 6), sendo o mesmo submetido a aprovacdo do conselho
deliberativo da entidade publica participante, sob proposta do respectivo 6rgdo
executivo (v. art. 47°, n°. 5). A sua celebracdo deve ser comunicada a IGF e, quando nédo

esteja sujeito a visto prévio, ao Tribunal de Contas (v. art. 47°, n°. 7).

176 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Regime juridico..., p. 243. O A. se refere a um contrato
administrativo de tipo interadministrativo.
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CONCLUSAO

A criacdo das empresas locais tem como objetivo adotar uma forma mais &gil de
prestacdo de servigos de interesse publico, permitindo que as entidades publicas locais
possam atuar de maneira mais livre, desvencilhada de burocracias que muitas vezes
desvanece a gestdo dos servicos publicos locais.

Todavia, a conveniéncia da subtracdo da gestdo direta das entidades publicas
participantes para as empresas locais deve ser fundamentada no propdsito de melhor
prossecucdo do interesse publico, definindo-se de forma concreta a especificidade
técnica e material a se desenvolver.

As empresas locais, reguladas pela Lei n°. 50/2012, de 31 de agosto (RJAEL)
como sociedades constituidas ou participadas, sdo dotadas de personalidade juridica e
estdo sujeitas as regras da lei comercial.

Sobre 0 RJAEL, cumprem-nos observar que além de tratar das empresas locais,
a legislacédo regula toda a atividade empresarial local, bem como as demais entidades
criadas ou participadas pelos municipios, associacdes de municipios e areas
metropolitanas.

Observarmos que o RJAEL estabeleceu regras mais rigidas para a criacdo das
empresas locais. De maneira geral, podemos afirmar que essas normas convergem a
nova forma de gestdo pulblica 7, e as diretrizes da OCDE sobre a governanca
corporativa para as empresas de controle pablico.

Portanto, essas novas regras tiveram como proposito primar pela melhoria do
desempenho das empresas locais, evitar a corrupgdo, aumentar a eficiéncia, zelar pela
transparéncia e idoneidade, definir e identificar competéncias, responsabilidades e
também sancdes aos descumprimentos de atribuicdes sociais, e ainda estabelecer regras
de concorréncia para viabilizar a sua atuacdo no mercado de bens e servigos junto de
outros agentes econdmicos, contudo, sem esquecer-se da possibilidade dessas regras
ndo serem aplicadas frente as empresas locais encarregadas da prestacdo de servicos de
interesse econdmico geral.

As entidades publicas participantes, no exercicio da sua influéncia dominante,

podem deter a maioria do capital social ou dos direitos a voto, ter o direito de designar

7 Cfr. WARRINTON, Edwards, 1997, Tree Vies of the “the New Public Administration, Public
Administration and Development, vol. 17, pp. 3-12.
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ou destituir a maioria dos o6rgdos de gestdo, de administracdo ou de fiscalizacdo, ou
ainda exercer qualquer outra forma de controle de gestéo sobre a sociedade (v. art. 19°,
n°. 1, “a”, “b” e “C”).

A criacdo de uma empresa local é gravada por duas fases distintas. Na primeira,
de carater administrativo, a entidade publica local decide constituir uma empresa local
ou adquirir participacdes que Ihe confiram uma influéncia dominante. Ja a segunda fase
diz respeito a criacdo e estruturacdo societéria, sendo regulada por regras de natureza
privada.

A fase administrativa, ou interna, é regulada por normas de natureza
administrativa (RJAEL, CPQ, Lei n® 75/2013, de 12 de setembro), sendo observados os
atos preparatdrios para a criacdo da empresa local, que essencialmente deve se fazer
acompanhar dos estudos técnicos que demonstraram a sua viabilidade e sustentabilidade
econbmica e financeira, através da identificacdo dos ganhos de qualidade, e a
racionalidade acrescentada decorrente do desenvolvimento da atividade através de uma
entidade empresarial.

Portanto, logo no processo interno de criagdo da empresa local ja se observa a
preocupacdo com a sua autossustentabilidade e com a comprovacao do propoésito de sua
constituicdo, ja que o objeto social dessas empresas deve pautar-se na exploracdo de
atividades de interesse geral ou na promogéo do desenvolvimento local e regional (v.
arts. 20°, n°, 1; 45° e 489).

Ainda nessa fase interna, destaca-se a preocupacdo em se prever a fiscalizacdo
desses atos, através da atuacdo da IGF, DGAL, Tribunal de Contas e do MP (v. art. 21°,
n%. 2, 3 e 4; e art. 23°).

Em sequéncia, o procedimento de criacdo das empresas locais € submetido aos
termos da lei comercial (v. art. 19°, n%. 1 e 3), podendo as empresas locais se constituir
como sociedade unipessoal (participacdo exclusiva da entidade publica local), ou
pluripessoal (participacdes de entidades publicas participantes, ou ainda através de uma
parceria publico-privada institucional).

Por constituirem-se em sociedades de responsabilidade limitada (v. art. 19°, n°.
6), somente poderdo ser organizadas como sociedade por quotas ou sociedade andnima.
Configurando-se como sociedades andnimas, apenas poderdo ser estruturadas no

modelo de tipo tradicional (v. art. 278°, n°. 1, “a” do CSC), uma vez que as empresas
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locais ndo compreendem a distingdo entre gestores com funcbes executivas e nédo
executivas.

Além disso, 0 RJAEL promoveu a comunicagdo dos direitos publico e privado.
As empresas locais, enquanto pessoas juridicas de direito privado, atuam nos termos do
direito privado. Entretanto, integrando a administracdo publica indireta, ndo perdem de
vista certas regras e principios gerais de direito administrativo.

Assim, a atuacdo juridico-privada das entidades publicas participantes (através
das empresas locais), é investida de ingeréncias de ordem juridico-administrativa,
mormente no que diz respeito a limitagdes do seu objeto, as orientacdes estratégicas das
entidades publicas participantes, a ordem do equilibrio das contas (previsto ainda a
obrigagdo de transferéncia financeira em caso de resultados anuais negativos), a
sujeicdo ao dever de transparéncia, o controle financeiro das entidades externas (IGF,
Tribunal de Contas), a subordinacdo as regras especiais de dissolucdo, e ainda os
direitos especiais de informacdo dos 6rgdos executivos das entidades publicas
participantes.

As peculiaridades das empresas locais, em relacdo as sociedades comerciais de
iniciativa privada ndo param por ai, alcancando ainda os seus 6rgédos de fiscalizacdo e
administragao.

O fiscal unico (ROC ou sociedade revisora de contas) serd necessariamente
designado pelo 6rgdo de deliberacdo da entidade publica participante, sob proposta do
respectivo orgao executivo (v. art. 26°, n°.3).

A remuneracdo dos membros dos 6rgdos de gestdo e de administracdo também
difere daquela adotada em termos gerais as empresas de iniciativa privada. Em
principio, s6 um desses membros pode assumir fungbes remuneradas (v. art. 25°, n°. 3).
Todavia, se a média anual de proveitos da empresa local, apurada nos altimos trés anos,
for igual ou superior a cinco milhdes de euros, podem ser remunerados dois membros
dos drgdos de gestdo e de administracdo (v. art. 25, n°. 4).

Outro aspecto relevante é que, embora sejam gravadas por um escopo publico
diretamente incorporado ao seu objeto social, as empresas locais devem
necessariamente conviver com a finalidade lucrativa. E evidente que ndo sustentamos
uma lucratividade méxima e a qualquer custo. Esse carater essencialmente lucrativo das

empresas locais deve ser sempre mitigado pelo interesse publico.
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De grande relevancia ainda sdo as regras de concorréncias dispostas no RJAEL,
observadas tanto nas relagGes das empresas locais com 0s socios, quanto nas relacoes
com terceiros.

Neste lanco, a relevancia das regras de concorréncia ganham destaque frente a
possibilidade das empresas locais desenvolverem suas atividades em ambiente
concorrencial, junto de outros agentes econdmicos (v. art. 46°, n°. 2 e 49°, n°. 2). Torna-
se imprescindivel, nessas circunstancias, que se constitua uma neutralidade competitiva
(v. art. 15° do RJSPE). Ndo podera ser atribuida qualquer vantagem, ou impostas
excessivas obrigacoes, pelo fato dessas empresas representarem sujeitos ou entidades do
setor publico. Nessa situacdo, as empresas locais devem ser submetidas as mesmas
regras gerais de concorréncia impostas a qualquer empresa privada.

Entretanto, as regras de concorréncia “ndo prejudicam os regimes derrogatorios
especiais, devidamente justificados, sempre que a aplicacdo das normas gerais da
concorréncia seja suscetivel de frustrar, de direito e de fato, as missdes confiadas as
empresas locais encarregadas da gestdo de servigos de interesse econdémico geral” (v.
art. 34°, n°, 3).

Diante de todo o nosso trabalho de investigacdo, observamos que é
imprescindivel vencer o ceticismo em relacdo as empresas locais (e as empresas
publicas de maneira geral), primando pela sua autossustentabilidade, independente de se
constituirem exclusivamente por entidades puablicas participadas, ou através de uma
parceria publico-privada institucional.

Além disso, é imprescindivel zelar pela conducdo das empresas locais de forma
transparente e idénea, ainda que para isso seja necessario adotar uma politica efetiva de
fiscalizacdo interna e externa, bem como a aplicacdo de eventuais penas de
responsabilidade financeiras em caso de descumprimento das regras legais impostas.

Os mecanismos de direito privado a disposicdo das entidades publicas locais
devem ser utilizados com fito a alcancar a mesma eficiéncia e eficécia do setor privado,

sempre em prol da melhor prossecucéo do interesse publico.
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